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SEPARATA1

CONCEPTO Y FUENTES DE LAS OBLIGACIONES'

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil I11. Obligaciones 2007. Este
texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se encuentra en proceso de
revision para la edicion de una nueva version, por lo que cualquier comentario o sugerencia sera agradecida por el autor.
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CONCEPTO DE OBLIGACION

. Introduccién

La relacion juridica en su estructura bésica “es un vinculo entre personas, en virtud del cual a una o
varias les asiste un derecho subjetivo. En tanto que sobre otra u otras pesa un deber juridico
correlativo.”

La idea de deber juridico es mucho méas amplia que la de obligacidn. Existen deberes que no importan
una obligacién en sentido estricto. Por ejemplo, el deber de respetar las leyes, el deber de respetar la
propiedad ajena, el deber de fidelidad de los conyuges, etc. Asi, toda obligacion es un deber juridico
pero no todos los deberes juridicos son obligaciones.?

El contenido minimo de una relacion juridica esta dado por la existencia de un derecho subjetivo, un
deber juridico y una pretension para hacer valer esos derechos.

Los derechos subjetivos se muestran como una potestad para configurar autonomamente las
relaciones juridicas. Derecho subjetivo es una potestad que el ordenamiento juridico otorga a la
voluntad para la satisfaccion de intereses humanos.

Por su parte, la teoria general de las obligaciones implica el estudio de un especifico derecho
subjetivo, los derechos personales o de crédito y el estudio de un especifico deber juridico correlativo,
la obligacion del deudor de satisfacer el interés del acreedor.’

2 BARROS BOURIE, Enrique. Relacion Juridica y Derechos Subjetivos. Apuntes de clases Derecho Civil I, afio 1995. p. 1.
3 DE LOS MOZOS, José Luis. Concepto de obligacién, En Revista de Derecho Privado, Madrid, 1980, octubre p. 982.

4 BARROS BOURIE, Enrique. Relacion Juridica y Derechos Subjetivos. p. 2.

5 [dem, p. 7.

6 De esta forma, existen diversas situaciones subjetivas que no constituyen una obligacion. Para Alessandri esas situaciones serian: (a) El
deber genérico de abstencidn. Consiste en el deber juridico que pesa sobre todos los terceros de omitir o evitar cualquier hecho que
perturbe o moleste al titular de un derecho en el goce del mismo (por ejemplo, el deber de respeto a la propiedad ajena). En esos casos,
no hay obligacion porque no existe un deudor determinado. Sin embargo, en caso de infraccion a ese deber de abstencion surgira para
el infractor la obligacion de indemnizar los dafios causados como consecuencia de dicha infraccion; (b) La situacién correlativa del
derecho potestativo. Los derechos potestativos son aquellos en que el ejercicio del derecho depende de la exclusiva voluntad del
acreedor y su ejercicio implica un cambio en la situacion juridica del sujeto pasivo (por ejemplo, el derecho a pedir la particién en la
comunidad). En estos casos, la situacién en que se encuentra el sujeto pasivo no es de obligado sino de sujecion o sometimiento a la
potestad del titular del derecho y (c) La carga. Es la conducta que un determinado sujeto se encuentra en la necesidad de realizar con el
objeto de poder ejercitar cierta facultad juridica o bien evitar la pérdida de ciertas situaciones preconstituidas a su favor (por ejemplo, la
necesidad de probar los hechos en que se funda la demanda; el demandante no estd obligado a probarlos, pero si no los prueba la
demanda no se acoge). Por ello mientras en la carga existe un sacrificio en interés propio y en la obligacion un sacrificio en interés
ajeno. En la obligacion hay un imperativo categdrico y en la carga se presenta un imperativo hipotético (Alessandri, p. 9-11). Por su
parte, para Abeliuk, los deberes juridicos se pueden clasificar en: (a) El deber general de conducta. Este deber consiste en el actuar
conforme a Derecho, cumpliendo sus prescripciones imperativas, y absteniéndose de lo prohibido (por ejemplo: el deber de respeto del
ejercicio de un derecho real, el deber de no dafiar injustamente a otro); y (b) Deber especifico de conducta. Estos deberes muchas veces
el mismo legislador los llama obligaciones pero no lo son; son la mayor parte de los deberes de familia que rigen las relaciones no
pecuniarias entre padres e hijos y los conyuges entre si. Se diferencian fundamentalmente de las obligaciones propiamente tales, en que
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En consecuencia, para que haya una obligacién en sentido técnico, el deber que asume una de las
partes (obligacion, deuda) ha de corresponder al derecho de la otra (crédito).” De lo anterior se
desprende que el contenido de los derechos personales esta definido por una conducta ajena.’

A continuacion se desarrollaran breves nociones sobre los derechos personales y luego el estudio se
centrara en la especifica relacion juridica personal que se origina entre un derecho personal y su
correlativa obligacion.

I1. Derechos personales y derechos reales

(1) Concepto

Los derechos subjetivos pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. Los primeros son
directamente avaluables en dinero y los segundos miran a la persona como individuo (derechos de la
personalidad) o como miembro de una familia (derecho de familia), y no representan en si mismos un
valor avaluable en dinero.’

Los derechos patrimoniales pueden ser derechos reales o personales. Los derechos reales son aquellos
que atribuyen a su titular un poder inmediato sobre la cosa y que es oponible a cualquier persona®.

Por su parte, los derechos personales son aquellos que derivan de una relacion inmediata entre dos
personas, en virtud de la cual, una de ellas (deudor), esta en la necesidad de cumplir una determinada
prestacion en interés de la otra (acreedor), la que esta facultada para exigir tal prestacion.' ¥ *2

Los derechos reales y personales se encuentran definidos en las siguientes disposiciones del Cadigo
Civil:

Articulo 577, inciso 1°:

“Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona.”

por el contenido moral y afectivo que suponen, no son susceptibles ni de ejecucion forzada ni de indemnizacion de perjuicios en caso
de infraccion. ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p.30.

7 DE LOS MOZOS, José Luis. Concepto de obligacién, En Revista de Derecho Privado, Madrid, 1980, octubre, p. 982.
8 BARROS BOURIE, Enrique. Relacion Juridica y Derechos Subjetivos. P.8.

9 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p. 18.

10 Por ello en Roma a los derechos reales se les llamaba iure in re ya que se tiene un derecho en la cosa. En idem, p.19.

11 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 2001,
p. 15.

12 Por ello en Roma a los derechos personales se les llamaba iure ad rem ya que se tiene un derecho a la cosa. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 5), p.19.
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Articulo 578:

“Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por
un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas;
como el que tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o el hijo contra el
padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales.”

(2) Paralelo entre los derechos reales y los derechos personales

Derechos reales Derechos personales

1. Calificacion El deber juridico correlativo del derecho El deber juridico correlativo del derecho

juridica del deber | real no es una obligacion sino que un personal es una obligacién en su sentido

correlativo deber de abstencion o de respeto del goce técnico juridico.

de ese derecho real.

2. Caracter absoluto | Derecho (a) Eficacia absoluta Derecho (a) Eficacia relativaté

y relativo!3 absoluto4 relativols

(b) Oponibilidad absoluta (b) Oponibilidad relatival?

3. Relacion La relacion entre el acreedor y la cosa es La relacion entre el acreedor y la cosa es

acreedor/cosa inmediata.!8 mediata.’®

13 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p. 17.

14 Derecho absoluto es aquel derecho cuyo titular puede hacer valer contra todos los demés sujetos erga omnes. En ibidem. Por tanto,
tiene una eficacia y oponibilidad absoluta o general.

15 Derecho relativo es aquel derecho cuyo titular puede hacer valer s6lo contra una o mas personas determinadas En ibidem.
Tradicionalmente se ha dicho que estos derechos tienen una eficacia y oponibilidad relativa.

16 | a eficacia relativa, consiste en que sélo puede exigirse respecto del obligado, esto es, del deudor.

17 La oponibilidad relativa, consiste en que el deber de respeto a ese derecho alcanza so6lo al deudor. Sin embargo, la oponibilidad
relativa de los derechos personales es objeto de fuertes criticas. Pueden citarse varios casos en los que los derechos personales tiene una
oponibilidad general. Por ejemplo, (1) contrato de arrendamiento. (a) Articulo 1950 n.°3 en relacion con el articulo 1962 del Cddigo
Civil. La primera disposicion establece que el derecho personal que tiene el arrendatario se extingue por la “extincion del derecho del
arrendador”. De tal forma, si el arrendador enajena la propiedad perjudicaria al arrendatario ya que su derecho se extinguiria. El articulo
1962 del Codigo Civil opera como corrector de esta situacion ya que sefiala ciertos casos en que terceros estaran obligados a respetar el
derecho personal del arrendatario siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos de publicidad (por ejemplo, que el contrato de
arrendamiento se haya celebrado por escritura publica) y (b) Articulo 1930 del Cddigo Civil. Esta disposicion sefiala que el arrendatario
no puede ser turbado o molestado en su goce por terceros; (c) Articulo 792 del Cddigo Civil. Esta disposicion establece que el
usufructuario esta obligado a respetar los arriendos de la cosa fructuaria ; (2) Condicion Resolutoria Tacita. Articulos 1489, 1490y 1491
del Cddigo Civil. La accion resolutoria es una accion personal y por tanto, en principio no es oponible a terceros, sin embargo, el
articulo 1491 del Cdédigo Civil hace oponible a terceros esa accion cuando se cumplan ciertos requisitos de publicidad: “cuando la
condicion constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura pablica.”; (3) Prohibicién convencional de enajenar inscrita.
Esta situacion se presenta cuando por ejemplo A se compromete con B a no enajenar el bien mientras no se pague el precio. Se
conviene que en caso de contravencion el contrato se resuelva. Sin embargo, la jurisprudencia no ha dado lugar a la resolucion y s6lo
concede indemnizacion de perjuicios. En conclusion, se dice que los derechos personales tienen una eficacia o efecto relativo y una
oponibilidad general siempre que se cumplan con ciertos requisitos de publicidad. (Barros, 1991).

18 Tratdndose de los derechos reales, la relacion entre el sujeto titular del derecho real y la cosa es directa, sin que haya ningin elemento
0 sujeto que se interponga. El titular del derecho real tiene una facultad sobre la cosa que no estd mediatizada por otras personas. En
BARROS BOURIE, Enrique. Apuntes de clases, 1991.

19 En los derechos personales, la relacion acreedor —cosa es mediata, ya que siempre la cosa se tiene mediante otra persona. Por
ejemplo, en el derecho de usufructo, que es un derecho real, si el duefio pierde su derecho, el usufructuario no pierde el suyo ya que
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Derechos reales

Derechos personales

4. Elementos
constitutivos

Consta de 2 elementos: (a) sujeto titular del
derecho y (b) cosa que es objeto del
derecho.

Consta de 3 elementos: (a) acreedor; (b)
deudor y (c) prestacion.

5. Objeto

El objeto del derecho real es siempre una
cosa.

El objeto del derecho personal es la
prestacion, que puede ser una cosa, un
hecho o una abstencion.

6. Determinacion
del objeto?2

La cosa debe ser una especie 0 cuerpo
cierto.

La prestacion puede determinarse en
forma genérica o especifica.

7. Acciones®

Del derecho real nacen acciones reales.24

Del derecho personal nacen acciones
personales.

8. Derecho de
preferencia®

Los derechos reales de garantia otorgan
preferencia para el pago (prenda e
hipoteca).

Los derechos personales, por regla
general, no dan preferencia de pago.?’

9. Derecho de
persecucién2s

Los derechos reales de garantia otorgan un
derecho de persecucion.

Los derechos personales, por regla
general, no dan derecho de persecucion.

10. Creaciéno
nacimiento2

Los derechos reales se encuentran
enumerados y establecidos especificamente
en laley.

Los derechos personales pueden ser
creados por las partes en virtud de la
autonomia de la voluntad.

11. Temporalidad

El derecho real es por regla general
permanente y no transitorio.

El derecho personal es transitorio ya que
la obligacidn se contrae para ser cumplida

0 bien se extingue por otro modo.

12. Adquisicion por El derecho real puede adquirirse por
prescripcion prescripcion adquisitiva, esto es, en virtud
de la posesion de la cosa durante un

El derecho personal no se puede adquirir por
prescripcion  adquisitiva, pues no existe
posesion respecto de un derecho personal ya

tiene una relacion directa e inmediata con la cosa. En cambio, en el contrato de arrendamiento, si el arrendador pierde su derecho, se
extingue también el derecho del arrendatario (salvo los casos del articulo 1962 del Cédigo Civil) ya que la relacion con la cosa esta
mediatizada por otras personas. En BARROS BOURIE, Enrique. Apuntes de clases, 1991.

20 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p. 16.

21 |bidem.

22 [dem, p. 17.

23 [dem, p. 19.

24 Accion real es aquella accién destinada a tener eficacia contra todos. Esto es, cualquier persona puede ser sujeto pasivo de la accion.

25 Accion personal es aquella accion que esta destinada a tener eficacia sélo contra una o mas personas determinadas. Solo el deudor
puede ser sujeto pasivo de la accion personal. En ibidem.

26 Derecho de preferencia es la prerrogativa en virtud de la cual el titular de un derecho real puede excluir, en lo que se refiere a la cosa
objeto de su derecho, a todos aquellos que so6lo tienen un derecho de crédito o que tienen un derecho real de fecha posterior. En idem,
p. 20.

27 Un caso de excepcion se encuentra en el derecho comercial maritimo. A los miembros de la dotacidn de un barco se les reconoce por
sus remuneraciones y otros beneficios una preferencia para el pago con respecto a los demas acreedores. Articulos 842 a 844 del
Cddigo de Comercio. En ibidem.

28 Derecho de persecucion es la prerrogativa del titular de un derecho real para perseguir el ejercicio de éste sobre la cosa misma
sometida a él y contra todo poseedor o detentador de ella. En ibidem.

29 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.20.
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Derechos reales Derechos personales

determinado plazo de tiempo sujeto al |que no hay una relacion directa con la cosa.
cumplimiento de los demdas requisitos |En consecuencia, no hay una continuidad que
legales. permita hablar de posesion¥,

El estudio de las obligaciones esta directamente vinculado con los derechos personales puesto que
éstos son el correlato de la obligacion. Asi, siempre que hay un derecho personal hay una obligacion
correlativa.

Esto queda de manifiesto en la propia definicion legal de derechos personales contenida en el
Articulo 578 del Cédigo Civil:

“Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas personas, que, por un
hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas; (...)”.

I1l1. Concepto de obligacién

() Introduccion

La relacion juridica es una relacion personal, establece un vinculo entre personas determinadas y
respecto de una prestacion determinada. Esta relacion obligatoria es una relacion patrimonial.*

(2) Etimologia

La palabra obligacion viene de la palabra latina obligatio y ésta de obligare, que se compone de “ob” que
significa alrededor y de “ligare” que significa atar, ligar.*>” * La palabra opuesta a ob-ligare es solvere que
significa desatar o desligar, que equivale al pago.*Por su parte, la palabra castellana obligacion
comenz6 a usarse en el siglo X11.*

(3) Sentidos de la palabra obligacion

Juridicamente la palabra obligacion puede tomarse en dos sentidos: (a) como la relacion juridica
completa y (b) como el deber juridico que expresa el lado pasivo de esa relacion juridica personal.

La obligacion como relacion juridica se define como “El vinculo juridico en virtud del cual una
persona (deudor) se encuentra en la necesidad de realizar una prestacién en interés de la otra

30 Por esta razon, cuando el articulo 1576 inciso segundo dice “El pago hecho de buena fe a quien entonces estaba en posesion del
crédito, es valido (...)” tiene sélo por finalidad proteger la apariencia juridica.

31 BARROS BOURIE, Enrique. Apuntes de clases, 1991.

32 BONET RAMON, F. Naturaleza juridica de la obligacion, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1967, octubre, p. 833. En este
sentido, obligacion significa ligar o atar alrededor. GUZMAN BRITO, Alejandro. Derecho Privado Romano, Tomo I, p. 674

33 Este significado se debe a que, en la etapa mas primitiva del derecho romano, el deudor podia ser atado con cuerdas.
3¢ ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.7.
35 |bidem. (Se cita a Fernando Corripio, Diccionario Etimoldgico General de la Lengua Castellana).
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(acreedor), que tiene el derecho de pretenderla, constrifiendo a la primera, por los medios legales a
realizarla.”

La obligacién concebida como el lado pasivo de la relacién juridica personal recibe también el
nombre de deuda y se define como “La necesidad o el imperativo del deudor de cumplir una
prestacion (dar, hacer o no hacer) como consecuencia de la relacién juridica que lo liga al acreedor.”

(4) Concepto

El concepto més frecuente de obligacion es “El vinculo juridico entre personas determinadas, en
virtud del cual, una de ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacién que puede

consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo”.*

Las obligaciones y los derechos de crédito son transmisibles. Los derechos de crédito son ademas
transferibles a través de la cesion de créditos. Sin embargo, el deudor no puede ceder su obligacion,
fundamentalmente debido a su caracter personal, y también porque supone la creacion de una nueva
obligacion.

IV. Las obligaciones en el Codigo Civil chileno.

El Cddigo Civil chileno, en esta materia se baséd en el Cédigo Civil francés. EI Codigo Civil regula las
obligaciones a propdsito de los contratos, incluso en ocasiones confunde los términos. En el Codigo
Civil francés influyeron principalmente: (1) Las ideas del derecho romano del dltimo tiempo, con las
modificaciones realizadas por los juristas medievales. Esta influencia se debid a que esas ideas fueron
desarrolladas por Dumoulin, D’Argentré, Domat y Pothier quienes influyeron en la codificacion
francesa en esta materia.*’ (2) El derecho canonico. Principalmente en dos sentidos; (a) Se hizo
prevalecer el principio moral del respeto a la palabra dada (pacta sunt servanda) y (b) el principio de que
todo dafio debe indemnizarse® y (3) Las ideas liberales del siglo XI1X. Principalmente, en el rescate de
la individualidad de la persona a través de la consagracion del principio de la autonomia privada.*

V. Caracteristicas de la obligacion

Las caracteristicas de la obligacion son:*

1. Es un vinculo. Es una relacion entre dos sujetos en virtud de la cual uno limita su libertad en
favor del otro.

2. Es un vinculo juridico. La vinculacion es juridica y por tanto su contravencion sera sancionada
por el ordenamiento juridico.

3 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.29.

3 RODRIGUEZ ARIAS, Lino. La obligacion, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, julio /agosto, p.652.
38 |bidem.

39 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.24.

40 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros correspondientes al afio 1996 y
complementados.



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

3. Este vinculo juridico pone a una persona en la necesidad de dar, hacer, o no hacer una cosa.

4.  Este vinculo es entre personas determinadas. Asi, el deber que tienen las personas de no afectar
el derecho de propiedad ajeno no es una obligacion ya que ese deber se tiene con respecto a la
totalidad de la comunidad. Ese deber de abstencion que es correlativo a los derechos reales
recibe el nombre de deber general de conducta® o deber genérico de abstencion®.

VI. Elementos de la obligacion

En la obligacién se distinguen 3 elementos: (a) el vinculo juridico; (b) los sujetos y (c) la prestacion.
Estos elementos se analizaran a continuacion.

(1) Vinculo juridico

(i) Contenido del vinculo juridico®

El vinculo juridico estd compuesto por 2 elementos: la deuda o débito y la responsabilidad.* Esta
teorfa fue desarrollada por la doctrina alemana.”

La deuda (Schuld) indica el deber de realizar la prestacion. La responsabilidad (Haftung) es la sumision
0 sujecion al poder coactivo del acreedor®. En otras palabras, la responsabilidad es el deber de
compensar los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento de la deuda.”

El problema que se ha planteado en la doctrina es determinar si estos elementos (deuda y
responsabilidad), tienen un caracter auténomo e independiente el uno del otro®. En otras palabras,
¢se trata de una sola relacién juridica en la que se funde el concepto de deuda y el de responsabilidad
o son dos relaciones juridicas distintas: una relacién de deuda y otra relacion de responsabilidad?®

Si se resuelve este problema sosteniendo que se trata de dos elementos independientes, podrian existir
casos de (i) responsabilidad sin deuda; (ii) deuda sin responsabilidad y (iii) deuda con responsabilidad
limitada. En cambio, si se plantea que es una Unica relacion juridica, siempre deben concurrir los dos
elementos.

41 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.30.

42 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.9.
43 Esta materia es tratada en algunos manuales y tratados como el contenido de la obligacion.

44 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.67.

4 Esta distincion fue puesta de relieve por von Amira en sus investigaciones sobre el Derecho de Obligaciones en los paises
germanicos del Norte de Europa. En DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 44), p.59.

46 |bidem.

47 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.68.

48 En los derechos primitivos (babildnico, griego, romano arcaico) débito y responsabilidad no se fundian en el vinculo juridico, por el
contrario eran dos relaciones independientes. La obligacién s6lo contenia el débito. Para que surgiera responsabilidad, era preciso

celebrar un acto diverso del que originaba la obligacion. Ejemplo tipico del derecho romano arcaico era el contrato de mutuo en el que
se requeria del nexum en virtud del cual el mutuario entregaba al mutuante una persona en prenda. En idem, p.69.

49 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 44), p.61.
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Para determinar la autonomia o no del débito y la responsabilidad dentro de la obligacion se plantean
tres teorias:®

e Teoria de la doble relacion. Esta teoria sostiene que el débito y la responsabilidad son susceptibles
de existir independientemente.

e Teoria de la relacién Gnica. Sefiala que si bien pueden distinguirse conceptualmente, el débito y la
responsabilidad no pueden existir separadamente. Esta teoria tendria como argumento el articulo
2465 del Codigo Civil. Esta teoria fue sostenida por Alessandri. >

e Posicion intermedia. Gran parte de la doctrina concluye que en principio la responsabilidad va
unida al débito, pero que existirian algunos casos de excepcion.”

Para el sector de la doctrina que sostiene que débito y responsabilidad son elementos autbnomos, se
darian casos de:

(a) Responsabilidad sin deuda. Estos casos serian la fianza, la prenda y la hipoteca concedidas sobre
un bien propio para garantizar una deuda ajena.> Estos casos se critican sosteniendo que
existirfa un débito de garantia que deriva en responsabilidad.*

(b) Deuda sin responsabilidad. El Unico caso que se plantea es el de la obligacién natural. Este caso
se critica por otros autores sosteniendo que la obligacién natural no es, estrictamente, una
deuda en sentido juridico.*®

(c) Deuda con responsabilidad limitada. Estos casos consisten en que la deuda es mayor que la
responsabilidad en que se incurre. Por ejemplo, la responsabilidad por las deudas del causante
en la herencia con beneficio de inventario. Este caso se critica porque la limitacion de la
responsabilidad proviene de una circunstancia externa y ajena a la estructura interna de la
obligacion.”’

(i) Caracteristicas del vinculo juridico

50 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.69.
51 |bidem.

52 |bidem.

53 [dem, p.70.

54 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.39.

5 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.69.
56 [dem, p.70.

57 |bidem.
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1. Esun vinculo juridico. El vinculo que constituye la obligacion es juridico, esta protegido por el
derecho objetivo. Este caracter es el que permite diferenciar la obligacion de otras relaciones
como los deberes morales y de trato social.”®

2. Es un vinculo excepcional. La existencia de una obligacion es una situacion de excepcion en el
derecho, ya que implica una limitacién a la voluntad del individuo®. Es por eso que en virtud
del articulo 1698 del Cadigo Civil corresponde probar la obligacion a quien la alega.”

3. Es un vinculo temporal. El vinculo puede tener mayor o menor duracién, pero siempre es
eminentemente temporal. Esto se debe a que la obligacion limita la libertad del deudor®. Es por
eso que la ley no tolera los vinculos perpetuos y da medios para poner término a los que se
establecen sin limite de tiempo, como la renuncia y el desahucio.®® Esto constituye una
diferencia con el derecho real, que es permanente y no transitorio.”

(iii) Clasificacion del vinculo juridico

Se ha sostenido que el vinculo juridico puede dividirse en vinculos juridicos perfectos e imperfectos.
Los primeros serian cuando se da al acreedor una proteccion juridica total. Los segundos, cuando se
da al acreedor una proteccion juridica atenuada. Ejemplo de vinculo juridico perfecto seria la
obligacion civil y del imperfecto la obligacion natural.**

Sin embargo, un importante sector de la doctrina sostiene que en aquellos casos en que no se da una

proteccion juridica completa al acreedor no se estaria en presencia de una obligacion, sino de un
hecho juridico o una causa de atribucion patrimonial que el ordenamiento juridico justifica.

(2) Sujetos

58 [dem, p.67.
59 [dem, p.73.
60 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p.38.

61 Acerca de si la obligacion limita o no la libertad. A juicio de algunos autores la asuncion de obligaciones no implica necesariamente
una restriccion de libertad. Asi, en opinion de Alessandri, el deber de realizar la prestacion deja incolume la libertad del deudor porque
siempre queda a su arbitrio el cumplir o no la prestacion, sometiéndose en Gltimo término a la sancion juridica. (ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p. 73) Ademas, la libre restriccion de la
libertad podria ser considerada como una manifestacion de la libertad (Streeter). Por Gltimo, se dice que como no hay una verdadera
limitacion de la libertad del deudor, el acreedor tiene un derecho “a” la prestacion y no “sobre” la prestacion y ademas tiene una accion
“contra” la persona del deudor y no “sobre” él. (Karl Larenz, traducido por Jaime Santos Briz, citado por Alessandri p. 73) . En la
doctrina del derecho natural se origind la concepcion de que el deudor al contraer un compromiso obligacional ofrecia una parte de su
libertad y se enajenaba al acreedor. (COING, Helmut,. Derecho Privado Europeo, tomo |, p. 497). Posteriormente, la Pandectistica
alemana, continud la doctrina iusnaturalista. Asi, se definié la obligacién de la siguiente forma (Savigny): “consiste en el dominio sobre
una persona extrafia, pero no sobre la persona en su totalidad..., sino sobre algunas actuaciones de la misma, que deben ser
consideradas como segregadas de su libertad y sometidas a nuestro querer”. (COING, Helmut,. Derecho Privado Europeo, tomo 11, p.
534). Kant, describio la relacién obligatoria como participacion en la libertad ajena.

62 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.73.

63 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros correspondientes al afio 1996 y
complementados.

64 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.74.
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() Concepto

Los sujetos de la obligacion son las personas ligadas por el vinculo juridico, esto es, el sujeto activo y
el sujeto pasivo.

El sujeto activo de la obligacion recibe el nombre de acreedor. Desde su angulo, la obligacion
representa un derecho de crédito y dentro de su patrimonio forma parte de su activo. El acreedor,
ademas de su crédito goza de una pretension® que es el derecho a exigir o demandar la prestacion al
deudor, en otras palabras, es la posibilidad de hacer cumplir el crédito.®®

El sujeto pasivo de la obligacion recibe el nombre de deudor y es quien esta en la necesidad de
realizar la prestacion en interés del acreedor. Desde su angulo, la obligacién constituye una deuda y
dentro de su patrimonio forma parte de su pasivo.”

Cada parte del vinculo obligacional puede, a su vez, ser una 0 varias personas.

(if) Determinacion de los sujetos

El vinculo juridico debe ser entre personas determinadas.®® Los sujetos pueden estar determinados al
momento de la constitucion de la obligacion (connotacion individual), o bien, su determinacién puede ser
ulterior siempre que sean determinables al momento de la constitucion de la obligacion (determinacion
indirecta). En este Gltimo caso la determinacién se produce mediante la aplicacién de criterios o
modulos preestablecidos en el propio acto de constitucion de la obligacion.®

La regla general es que las partes estén determinadas al momento en que surge la obligacion. Algunos
casos de determinacién indirecta son los siguientes:

(i)  Obligaciones Propter Rem o ambulatorias. Por ejemplo, el pago de los gastos ocasionados por
una cosa comdan.

(i) Promesa de recompensa. En este caso se determinara el sujeto activo por la persona que se
coloque en las condiciones previstas en el supuesto de hecho o que redna las circunstancias
contempladas en el titulo de constitucion de la obligacion.

(iii) Contrato por persona a designar. En estos casos el contratante estd indeterminado hasta que el
estipulante realice la eleccion o designacion definitiva de la persona.” ¥ ™

65 Salvo en las obligaciones naturales, respecto de las cuales el acreedor no tiene pretension puesto que no son exigibles juridicamente.
66 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio. Tratado de las abligaciones, (n.10), p.107.
67 [dem, p.108.

68 Abeliuk sefiala que esta exigencia de determinacion de los sujetos se habria mermado un poco debido a la tendencia a considerar a la
obligacion como una relacion entre patrimonios mas que entre personas. Asi, el derecho del acreedor seria una especie de derecho real
cuya particularidad es que se tendria sobre un patrimonio y no sobre una cosa singular. Sin embargo, esta teoria no ha tenido mucha
acogida. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p. 31-33.

69 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 44), p.159.
70 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 44), p.160.
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(iv) Los titulos al portador. El sujeto activo sera quien posea legitimamente el titulo (acciones,
cheques, etc.).

(v) Contrato por cuenta de quien corresponda. En este caso el contratante formal ser& reemplazado
por el contratante definitivo con posterioridad, y por tanto, una de las partes esta indeterminada
al momento de celebrarse el contrato.”

(vi) Indeterminacion transitoria. Estos casos se presentan por ejemplo, en los créditos que forman
parte de una herencia yacente o de una herencia a la cual esta llamado a suceder el que esté& por
73
nacer.

1 El contrato por persona a nombrar es aquel (por ejemplo, una compraventa o un arrendamiento) en que una de las partes se reserva
la facultad de designar, mediante una declaracién ulterior, a la persona que adquirira retroactivamente los derechos y asumira las
obligaciones inicialmente radicados en su patrimonio. Segiin Messineo el contrato por persona a designar se caracteriza simplemente
por la inmutabilidad de una de las partes y por el caracter fungible o alternativo de la otra. Generalmente el contrato por persona a
designar tiene como antecedente un contrato de mandato en el que el mandatario realiza el encargo a favor de una persona a nombrar.
Se utilizaria este tipo de contratos para los casos en que se quiera radicar los efectos del mandato por ejemplo, en una persona juridica
en formacion o en un individuo que esté por nacer o, simplemente, cuando el mandante no desea que quien contrata con el mandatario
sepa su identidad. En este sentido, ese contrato de mandato seria una figura intermedia entre el mandato con representacion y el
mandato sin representacion. Abeliuk sostiene que el contrato por persona a designar no necesariamente debe tener un contrato de
mandato como antecedente, sefiala como ejemplo el que “una persona desea efectuar un negocio, para lo cual no cuenta con capitales
suficientes y necesita interesar a otros sujetos que se los aporten; mediante esta figura puede realizarlo, dejando el contrato abierto para
que los capitalistas posteriores ingresen a él”. El Cadigo Civil chileno no regula este contrato. Sin embargo, se acepta su validez en
virtud de la autonomia de la voluntad (Abeliuk). Por otro lado, el articulo 256 del Cddigo de Comercio sefiala a propdsito de la
comision: “Puede el comisionista reservarse el derecho de declarar mas tarde por cuenta de qué persona celebra el contrato. Hecha la
declaracion, el comisionista quedara desligado de todo compromiso, y la persona nombrada le sustituira retroactivamente en todos los
derechos y obligaciones resultantes del contrato”. En el derecho comparado esta figura esta regulada en el Codigo Civil italiano en los
articulos 1401 a 1405. El articulo 1402 inciso segundo sefiala que es indispensable la existencia de un contrato de mandato previo al
contrato por persona a designar. También se regula en el Cddigo Civil peruano en su articulo 1473 a 1476. En las legislaciones
extranjeras que regulan este contrato se establece un plazo para que el contratante fungible designe a la persona que lo subrogarg, asi 3
dias en Italia, 20 dias en Peri. (SANTA MARIA, Jorge Lpez. Los tontratos, p.225 —228) En la practica, para que este contrato sea vélido
debe establecerse un plazo o la forma de determinar quien sera el definitivo contratante ya que los sujetos deben ser al menos
determinables (ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 5), p. 87-88). Finalmente, si no se designa a la persona dentro del plazo o la
designacion no es valida, los efectos del contrato recaeran en el contratante fungible ya que él es el verdadero contratante.

72 El contrato in incertam personae 0 contrato por cuenta de quien corresponda se trata de un contrato (por ejemplo, una compraventa) en
el cual una de las partes inicialmente queda indeterminada o en blanco, en la seguridad de que después sera individualizada. Luego, uno
de los contratantes sera forzosamente reemplazado mas tarde por el verdadero contratante. En este contrato el contratante que sera
forzosamente reemplazado recibe el nombre de contratante formal. Las diferencias con el contrato por persona a nombrar son las
siguientes: (1) en el primero el contratante fungible es el verdadero contratante, en cambio en el segundo es s6lo un contratante formal.
En otras palabras el contratante formal no es parte por lo que nunca recaeran sobre él los efectos del contrato celebrado. (2) En el
contrato por persona a nombrar, el reemplazante, necesariamente es nombrado por el contratante fungible, en cambio en el contrato
por cuenta de quien corresponda el reemplazante no necesariamente es nombrado por el contratante formal, puede serlo también por
ejemplo, por un acto de autoridad. (SANTA MARIA, Jorge L6pez. Los contratos, p.228-230).

73 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 44), p.161.
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(3) Prestacion

() Concepto

La prestacion es el comportamiento o conducta que, en interés del acreedor, debe observar el deudor.
Consiste 0 se concreta en una accion positiva (dar, hacer) o en una abstencién de hacer algo, esto es,
en una omision.” ¥ En consecuencia, la prestacion puede consistir en un dar, hacer o no hacer.

Al respecto, el articulo 1438 del Codigo Civil dispone: “Contrato o convencion es un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas
personas.”

En doctrina se ha discutido si la prestacion es el objeto o el contenido de la obligacion.

Conforme a la concepcidn clasica, se considera que la obligacion tiene por objeto la prestacion y ésta
Gltima tiene por objeto una cosa, un hecho o una abstencion™. El contenido de la obligacion seria el
objeto de la prestacion. Esta es la concepcidn tradicional y clasica.

Por ejemplo, en el contrato de compraventa, la prestacion seria el dar la cosa vendida, esto es, la
transferencia del derecho de dominio sobre la cosa. El objeto de la prestacion seria la cosa vendida
que a su vez seria el contenido de la obligacion.”

Otro sector de la doctrina sostiene que la prestacion es el contenido de la obligacion y el objeto de la
obligacion seria una cosa, un hecho o una abstencion™. En tal sentido, la prestacion seria el medio o
instrumento para alcanzar el objeto de la obligacion. En Ultimo término, el objeto de la obligacion es
la utilidad esperada por el acreedor (utilidad que se obtiene con la cosa, con la accion esperada o con
la omisidn).

(if) Objeto de la obligacion

En doctrina se ha estimado que el objeto de la obligacién se identifica con el objeto del contrato.”
Por tanto, son aplicables a la prestacion las normas que rigen el objeto en los actos juridicos. Asi, la
prestacion debe ser posible, licita y determinada o determinable.®

74 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio. Tratado de las abligaciones, (n.10), p.161.
75 También se dice que cuando la prestacion consiste en un no hace recibe el nombre de abstencion.

76 A esta posicion adhieren autores como Ruggiero y Santoro Passarelli. En Chile, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.161.

77 [dem, p.162.

78 En este sector de la doctrina se encuentran Barbero, Trabucchi, Rotondi. En Chile, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.10), p.162.

79 [dem, p.163.
80 Estos elementos a veces se clasifican como requisitos de la prestacion.
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FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

. Introduccién

Las fuentes de las obligaciones son los hechos juridicos que dan nacimiento a una obligacion.* Son
ciertos tipos de antecedentes a los que el derecho atribuye el efecto de crear obligaciones.®

En el Derecho Romano se les llamaba a las fuentes de las obligaciones *“causas de las obligaciones”,
hoy se prefiere utilizar el término fuente para no inducir a equivocos respecto de la teoria de la causa
en los actos juridicos.

A continuacidn, se desarrollara la clasificacién tradicional o clasica de las fuentes de las obligaciones,
posteriormente las criticas que se han planteado a esta clasificacion, para finalizar con los nuevos
intentos por esbhozar una clasificacion de las fuentes de las obligaciones.

I1. Clasificacion tradicional

Esta clasificacion distingue cinco fuentes genéricas: (1) el contrato; (2) el cuasicontrato; (3) el delito;
(4) el cuasidelito y (5) la ley.®

Antecedentes historicos de la clasificacién tradicional

En el periodo mas antiguo del Derecho Romano las Unicas fuentes de las obligaciones fueron el
contractus y el delictum.® En la época clasica, la primera clasificacion que se conoce es la que dio Gayo
en sus Institutas. Sefiald s6lo dos fuentes de obligaciones: (1) ex contractu y (2) ex delicto (Inst. I11. 88);
sin embargo, el propio Gayo, evidencia mas adelante en su obra (Inst. 111. 91) la insuficiencia de esa
clasificacién al analizar el pago de lo no debido. Asi, la obligacion de devolver lo recibido no naceria
ni de un contrato ni de un delito. Posteriormente, en otra obra atribuida a Gayo® “Res quottidianae” o
“aurea”, se sefiald que las obligaciones nacian (1) ex contractu; (2) ex delicto y (3) ex variis causarum figuris.
No se sefialo ejemplos de la tltima fuente, que constituiria una categoria residual.®

8L Asi, Abeliuk, Ramos Pazos, Fueyo, Stitchkin. Vodanovic, en la Gltima edicion del libro de Alessandri sefiala que son las figuras
juridicas que dan nacimiento a las obligaciones (Alessandri p. 29).

82 Barros, 1991.

83 En estricto rigor, la ley es la fuente mediata de todas las obligaciones. Ocurre, que hay casos en que la ley opera como una fuente
inmediata y directa.

84 Se discute cual fue primero, la mayoria se inclina por la figura del delictum ya que el contractus supone un grado mayor de desarrollo en
una sociedad (DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p.133).

85 Se discute si esa obra pertenece 0 no a Gayo. Asi, Arangio-Ruiz sefiala que no es de Gayo. Se tiene muchas dudas debido a la gran
manipulacion de los juristas postclasicos (GAYO, Institutas, traduccion de Alfredo Di Pietro, quinta edicion, Abeledo Perrot, Buenos
Aires. P. 447).

8 En la época clasica Modestino también dio una clasificacion de las fuentes de las obligaciones. Sefialé que las obligaciones nacian (1)
por una cosa (re); (2) con palabras (uerbis); (3) o al mismo tiempo de unas y otras; (4) por el consentimiento (consensu); o por la ley (lege);
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En el Derecho Romano Postclasico, Justiniano retomo la clasificacién dada por Gayo en las Institutas
y en las Res quottidianae, pero distinguié dentro de las ex variis causarum figuris aquellas que se acercaban
mas a los contratos y aquellas que se acercaban mas a los delitos. Asi, nacieron las figuras (1) quasi ex
contractu® y (2) quasi ex maleficio.®®

Posteriormente, en el Derecho Bizantino, la cuatriparticion justinianea sufrié una importante
modificacion, que se produjo en la llamada “parafrasis de Tedfilo”. Las expresiones del texto original
quasi ex contractu y quasi ex delicto fueron sustituidas por ex quasi contractu y ex cuasi delicto.*® A partir de
éste momento las fuentes de las obligaciones son ya cuatro figuras independientes: (1) los contratos;
(2) los cuasicontratos; (3) los delitos y (4) los cuasidelitos.”

Esta clasificacion en cuatro categorias domina toda la doctrina tradicional practicamente hasta
nuestros dias. Unicamente los juristas de la Escuela del Derecho Natural Racionalista intentan
someterla a una revision. Destacaron principalmente, Grocio y Domat. Grocio llega a la conclusion
de que las fuentes de las obligaciones son tres: (1) el contrato; (2) el delito y (3) la ley. Con Grocio la
ley aparece por primera vez como una fuente separada de obligaciones.

Finalmente, en la codificacion francesa, el autor que mas influyd en esta materia fue Pothier, quien se
basd en la clasificacion cuatripartita de Justiniano y agrego la ley, por influencia de la Escuela del
Derecho Natural Racionalista. Asi, la clasificacion clasica o tradicional era la vigente en la época de la
dictacion del Caodigo Civil francés.

I11. Criticas a la clasificacion tradicional de las fuentes de las obligaciones

Se han planteado diversas criticas a la clasificacion tradicional de las fuentes de las obligaciones, en los
siguientes sentidos:

(1) La clasificacion tradicional es incompleta. Esto se debe a que no comprende la declaracion

(5) por el derecho honorario (iure honorario); (6) por necesidad (necessitate); (7) o por delito (peccato). En D. 44.7.52. (GAYO, Institutas,
traduccion de Alfredo Di Pietro, quinta edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires. P. 447).

87 Dentro de la figura quasi ex contractu, Justiniano sefialé (Inst. 3.27) los siguientes casos: (1) la gestién de negocios (negotiorum gestio); (2)
la tutela (tutelae vel curae gestio), esto es, las obligaciones entre el tutor o curador y el pupilo (por ejemplo, la obligacién de rendir cuentas
que tiene el tutor o curador y la obligacion que tiene el pupilo de pagar los gastos en que incurra el tutor o curador); (3) EI condominio
(communio), esto es, las que nacen entre comuneros y copropietarios de una cosa comdn; (4) la indivision de herencia (hereditatis aditio); (5)
el pago de lo no debido (condictio indebiti) (GAYO, Institutas, traduccién de Alfredo Di Pietro, 5% edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires.
P. 448).

88 Dentro de la figura quasi ex maleficio, Justiniano sefiald (Inst. 4.5) los siguientes casos: (1) El caso “del juez que hace suya la causa”.
Esto es, la obligacion de reparar el dafio por haberse inclinado interesadamente a favor de una de las partes del juicio; (2) el caso de “lo
arrojado o derramado” (deiectum effusume) por el duefio o habitador de una casa, o por alguien de su familia, ocasionando dafio; (3) el
caso de lo “colocado o suspendido” (positum out suspensum), por ejemplo en un balcon y cae y lesiona a otro o la cosa de otro y (4) el caso
del duefio de un navio, de una posada o de un establo quien queda obligado por los perjuicios sufridos a personas o cosas que
estuvieran albergadas en dichos lugares. Estos casos no tienen un paralelismo con los delitos civiles (como lo tienen los cuasicontratos
con los contratos) sino que son simples ilicitos del derecho pretoriano (GAYO, Institutas, traduccion de Alfredo Di Pietro, quinta
edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires. P. 448).

89Algunos autores sostienen que se debid a un error del copista y otros a una institucionalizacién de la categoria que Justiniano habria
formado por pura aproximacion (DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p.135).

9% DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p.136.
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unilateral de la voluntad y el enriquecimiento sin causa.”

(2) La clasificacion tradicional es inexacta. Esto se debe a que las figuras del cuasicontrato y
cuasidelito son formaciones hibridas.*

(3) No hay fundamento para la existencia autbnoma de los cuasicontratos, delitos y cuasidelitos.
Esas fuentes tenian su fundamento en la clasificacion justinianea, pero una vez introducida la
ley como fuente de las obligaciones se perdi6 tal fundamento.*

IV. Nuevas clasificaciones

Tras las criticas que se han planteado a la teoria clasica de las fuentes de las obligaciones, se han
propuesto nuevas clasificaciones:

(1) Laley como unica fuente de las obligaciones

Se ha sefialado que la fuente Unica de las obligaciones es la ley. Ya que cuando los interesados por
medio del contrato dan nacimiento a una obligacion, es porque el legislador, expresamente los ha
facultado para hacerlos. Las partes no podrian obligarse si la ley prohibiera un determinado contrato
que quieren celebrar.”

(2) Laleyy el contrato como Unicas fuentes de las obligaciones®

Las fuentes de las obligaciones se dividirian en dos, las fuentes contractuales y las fuentes legales. De
esta forma, la ley seria la fuente no s6lo de las obligaciones que ella misma establece sino que también
de las que se atribuyen a los cuasicontratos, delitos y cuasidelitos. La autonomia que tendria el
contrato se deberia a que es la voluntad de las partes la que generaria las obligaciones.*

El profesor Enrique Barros sefiala que en este caso lo que ocurre es que tanto la ley como el contrato
surgen de una atribucién que el derecho da para crear normas Asi, la atribucién que tiene el legislador
emana de la Constitucion Politica de la Republica y las de los particulares del articulo 1545 del Cédigo
Civil ¥

91 Alessandri, p. 30.

92 Alessandri, p. 30. Vodanovic, se manifiesta partidario de la clasificacion clésica de las fuentes de las obligaciones. Refuta esta Gltima
critica sefialando que la ley no es fuente directa de las obligaciones en los casos de los delitos, cuasidelitos y cuasicontratos, sino que la
ley s6lo conecta dichas obligaciones a los mencionados hechos y que son ellos los que, al producirse, dan nacimiento a las obligaciones
que les fueron anexadas (Alessandri p. 32).

93 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p. 137.
9 Abeliuk, p.46.
9 Esta teoria fue recogida por el Cadigo Civil aleman en su articulo 305.

9% En Chile, esta teoria podria tener como fundamento legal el articulo 578 del Cédigo Civil que sefiala que una persona puede obligarse
“por un hecho suyo o por la sola voluntad de la ley”. Sin embargo, cabe sefialar que es cuestionable la validez de este argumento por
encontrarse en oposicion con los articulos 1437 y 2284 del Cadigo Civil (Abeliuk, p. 46).

97 Barros, 1991.
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Sin embargo, se han formulado varias criticas a ésta clasificacién. Dichas criticas se pueden agrupar en

tres:®

(@)

)

Dificultad de sistematizar las obligaciones legales. Las obligaciones legales serian una fuente
demasiado heterogénea, donde se incluirian fendbmenos muy diversos unos de otros.

Los partidarios de la clasificacion bipartita, para salvar ésta critica han intentado elaborar una
clasificacion de las obligaciones legales. Un ejemplo de ellos es Demogue.®

Es una clasificacién incompleta. Esto se debe a que se deja al margen la declaracion unilateral
de voluntad, ya que no cabe dentro de la figura del contrato.

En la doctrina se ha intentado salvar esta critica ampliando las obligaciones contractuales al
género de obligaciones voluntarias. De esta forma, junto con la ley, la voluntad individual seria
fuente de las obligaciones, sea esta unilateral o bilateral.

La obligacion contractual tiene su fuente normativa en la ley. Esto se debe a que el efecto
juridico que producen los contratos s6lo es posible gracias al reconocimiento y tutela que la ley
reconoce al contrato.'°

Fuentes voluntarias, no voluntarias y la ley'®

Fuentes voluntarias. Aqui se incluye el contrato y de la declaracion unilateral de voluntad
siempre y cuando ésta sea aceptada como fuente de obligaciones.

Fuentes no voluntarias. Son los casos en los que el deudor no tiene la intencion de obligarse. Se
incluyen aqui los delitos, cuasidelitos, cuasicontratos y el enriquecimiento sin causa.

La ley. La ley es fuente de las obligaciones en aquellos casos en que el sujeto obligado no
interviene en la creacion de la obligacion. La mayor concentracion de obligaciones legales se
encuentra en el derecho de familia, por ejemplo, en el derecho de alimentos.

A continuacién se enunciaran, a modo de ejemplo, otras clasificaciones sostenidas por distintos
autores.

(4) Clasificacion realizada por Karl Larenz'*

Este autor divide las fuentes de las obligaciones en las que nacen de:

98 Estas criticas en DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p. 138.

9 Para Demogue las obligaciones legales se subdividen en dos especies distintas, segin deriven de actos o hechos licitos o ilicitos.
100 Esta critica no ha podido ser defendida con fuerza por los partidarios de la clasificacion bipartita.

101 Abeliuk p. 47. Abeliuk es partidario de esta clasificacion.

102 Tomada de DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p. 139.
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Un negocio juridico. Esta fuente comprende todas las obligaciones que emanan de una
declaracion de la voluntad, sean bilaterales, unilaterales, entre vivos o por causa de muerte.

Una conducta social tipica. Esta fuente comprende las relaciones contractuales de hecho en las
que no hay voluntad de obligarse. Estas relaciones serian situaciones creadas por el moderno
trafico en masa. Son casos de conductas sociales con efectos juridicos (por ejemplo, la
utilizacién de servicios publicos).

Los hechos legalmente reglamentados. Esta fuente tendria un caracter residual, comprende a
modo de ejemplo, (1) la obligacion de reparar los dafios causados por un ilicito civil; (2) la
obligacion de restituir en el enriquecimiento injusto; (3) la obligacién de pagar los gastos hechos
en interés de otro; (4) las obligaciones entre los coparticipes de un derecho; (5) las obligaciones
de dar alimentos ente parientes, etc.

Un acto de soberania estatal con efectos constitutivos en la esfera del derecho privado. Esta
fuente comprende los llamados contratos forzosos ya que la relacion obligatoria viene impuesta
por el derecho.

Clasificacién realizada por Emilio Betti'®

Betti, plantea una clasificacion bipartita de las fuentes de las obligaciones. Ellas nacen o de un negocio
juridico o de la ley.

(@)

(b)

(6)

Actos de autonomia de la voluntad. Esta fuente comprende los negocios juridicos bilaterales y
unilaterales. También comprenderia la gestion de negocios ajenos sin mandato.

Ley. Betti intenta clasificar las obligaciones que nacen de la ley, para lo cual las divide en tres
grupos en atencion a su finalidad.

Obligaciones que surgen para restablecer un equilibrio patrimonial destruido por un acto
carente de causa. Aqui se encontraria el enriquecimiento sin causa, el pago de lo no debido,
etc.

Obligaciones que surgen para reparar un dafio injustamente ocasionado. Aqui se encontrarian
las obligaciones de indemnizar.

Obligaciones que la ley liga a un determinado estado de hecho o estado de cosas. Por ejemplo,
la obligacion de dar alimentos; las obligaciones entre el tutor o curador y el pupilo, etc.

Clasificacion realizada por Luis Diez Picazo™

Diez Picazo sefiala que s6lo habrian dos fuentes de las obligaciones: (a) las nacidas de la autonomia de

103 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p. 140.
104 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas, 1993, p. 141.
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la voluntad y (b) las nacidas de un acto de soberania del Estado tendiente a crear relaciones entre
particulares.

(7) Clasificacion realizada por el profesor Enrique Barros'®

El profesor Enrique Barros sefiala que la clasificacion que méas concuerda con el derecho moderno es
una clasificacion cuatripartita.

(1) Autonomia privada. EI comdn denominador que hay en esta fuente es la idea de promesa.
Actualmente se discute si la declaracién unilateral es fuente de las obligaciones o no.

(2) Hechos que causan dafio. Esto es, el conjunto de hipdtesis o situaciones en que por un hecho
propio o ajeno que causa dafio se debe responder ante el perjudicado. Aqui se encontraria la
responsabilidad civil extracontractual (delictual, cuasidelictual y objetiva).

(3) Enriguecimiento sin causa. Se trata de obligaciones restitutorias. Los cuasicontratos tienen en
comun que seria injustificado dejar las cosas como estan. Ejemplo, el pago de lo no debido.

(4)  Otros hechos juridicos a los que la ley les atribuye efecto obligatorio. Aqui se encuentran una
multiplicidad de hechos que no caben en una sistematizacion. Son ciertos hechos a los que la ley
les atribuye el rol de general obligaciones. Ejemplo, la obligacion de dar alimentos.

V. Clasificacion de las fuentes de las obligaciones en el Cadigo Civil chileno™®

El Cddigo Civil adopta la clasificacidn tradicional de las fuentes de las obligaciones y por tanto, en le
ordenamiento juridico chileno, las fuentes son cinco: (1) el contrato; (2) el cuasicontrato; (3) el delito;
(4) el cuasidelito y (5) la ley. Lo anterior, se concluye del anélisis de las siguientes disposiciones del
Cadigo Civil:

(1)  Articulo 1437 del Codigo Civil."”’

“Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como
en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como
en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de
un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya
por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad.”*®

105 Barros 1991.

106 En el derecho comparado destaca la clasificacion de las fuentes que realiza el Cédigo Civil italiano en su articulo 1173. Esta
disposicion sefiala que las obligaciones pueden derivar del contrato, de un hecho ilicito y “de cualquier acto o hecho idéneo para
producirla en conformidad con el ordenamiento juridico.” Por su parte, el Codigo Civil suizo, sefiala que las fuentes de las obligaciones
son tres: contratos, actos ilicitos y enriquecimiento sin causa (Abeliuk, p. 47).

107 Segin Abeliuk, este articulo contempla una enumeracion exhaustiva o taxativa y por tanto no hay otras fuentes en el derecho chileno
(Abeliuk, p.45).

108 Seguin el art. 1437, lo determinante es que se presente un hecho que cause dafio de indole diversa al incumplimiento de un contrato.
En principio, no todo hecho que causa dafio genera una obligacion, sino s6lo aquellos que son ilicitos. Se requiere culpa en el caso de
cuasidelito, o dolo en el caso del delito, vale decir, que el acto sea reprochable. Por eso es equivoco el art. 1437. Existe una
responsabilidad denominada estricta, que consiste en la imputacion de responsabilidad independientemente del grado de culpa con que
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(2) Articulo 2284 del Codigo Civil.

“Las obligaciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley, o del hecho voluntario de
una de las partes. Las que nacen de la ley se expresan en ella.

Si el hecho de que nacen es licito, constituye un cuasicontrato.

Si el hecho es ilicito, y cometido con la intencidn de dafiar, constituye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin la intencién de dafiar, constituye un cuasidelito.”

(3) Articulo 578 del Cddigo Civil.

“Derechos personales o créditos con los que s6lo pueden reclamarse de ciertas personas, que,
por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas

()"

En principio, esta norma pareciera sostener que solo existen dos fuentes de las obligaciones: el hecho
del hombre y la ley. Sin embargo, cuando el Cdodigo habla de hecho comprende en él a los
cuasicontratos, delitos y cuasidelitos.'*

haya actuado el sujeto. Bajo este concepto, la responsabilidad ha pasado de tener su origen en el dolo o culpa, a tenerlo en el dafio
(JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros correspondientes al afio 1996 y
complementados).

109 Abeliuk, p. 44.
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SEPARATA 2

OBLIGACIONES NATURALES'

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil I11. Obligaciones,
2007. Este texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se
encuentra en proceso de revision para la edicién de una nueva version, por lo que cualquier comentario o
sugerencia serd agradecida por el autor.
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OBLIGACIONES NATURALES

l. Concepto

En atencion a la fuerza obligatoria del vinculo, el Cdédigo Civil clasifica las obligaciones en civiles y
naturales. Obligaciones civiles son las que una vez incumplidas, dan al acreedor derecho para exigir su
cumplimiento. Por su parte, obligaciones naturales son aquellas que una vez incumplidas, no dan al
acreedor derecho para exigir su cumplimiento, pero que si son cumplidas por el deudor, autorizan al
acreedor para retener los que se haya dado o pagado en razdn de ellas.

Al respecto, el Articulo 1470 incisos 1° a 3° del Cédigo Civil dispone:

“Las obligaciones son civiles 0 meramente naturales.

Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento.

Naturales las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas, autorizan para
retener lo que se ha dado o pagado en razon de ellas. (...)”

Las obligaciones civiles constituyen la regla general. Todas las obligaciones de que habla el Codigo Civil
son civiles, salvo las expresamente exceptuadas. En los casos de duda, debe entenderse que la obligacidn es
civil” Por su parte, las obligaciones naturales se encuentran reguladas en los articulos 1470 a 1472 del
Cadigo Civil.

Debido a que la diferencia fundamental entre la obligacion civil y la obligacién natural radica en que la
primera otorga accion para exigir el cumplimiento de la obligacion y la segunda no, es que también reciben
el nombre de obligaciones perfectas e imperfectas respectivamente.

Baudry Lacantiniere define la obligacion natural de la siguiente forma: “Es un vinculo entre personas
determinadas en virtud del cual una de ellas estd colocada en la necesidad de dar, hacer o no hacer una
Ccosa, con respecto a otra persona también determinada, pero cuyo incumplimiento no esta sancionado por
una accion”.

1. Origen vy evolucidn histérica

Sobre el origen del nombre “obligaciones naturales”. Por influencia de la filosofia estoica, en el derecho
romano se denomind obligacién natural a éste tipo de obligaciones. La obligacion natural, es la que se
funda en la ley natural que gobierna al mundo. La ley natural era la recta razén que prescribia lo que debia
0 no hacerse. Luego, en la formacidn de la obligatio naturalis no concurria el ius civile sino que la naturaleza
misma de las relaciones sociales.

2 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago,
2001, p.75
3 |bidem.
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En el derecho romano existian dos clases de obligaciones naturales: (1) las obligationes naturali tantum, que
eran verdaderas obligaciones civiles pero atenuadas y (2) las obligationes naturali improprie, que no suponian un
vinculo preexistente y se basaban sélo en deberes religiosos, morales, sociales o de conciencia.

Respecto de las obligationes naturali improprig, se encontraban, por ejemplo, la prestacion de alimentos sin que
ninguna ley lo imponga, las prestaciones de servicios hechas por el liberto al sefior sin que tenga la
obligacion de hacerlas, la dotacion de la mujer al marido por error.®

Respecto de las obligationes naturali tantum, no existi6 en el derecho romano una teoria general de las
obligaciones naturales, sino que s6lo un analisis de ciertos casos concretos. Asi, el concepto de obligacion
natural surgié en un comienzo como una forma de conceder ciertos efectos a los actos realizados por
esclavos,® posteriormente se ampli6 a los actos celebrados entre el pater familiae y sus hijos y los de éstos
entre si; a los simples pactos; a los compromisos asumidos por el pupilo sin la autorizacion del tutor; al
pago de una obligacion extinguida por la prescripcion, etc.’

En Roma, el principal efecto que se le atribuyo a las obligaciones naturales fue el de la solutio retentio, esto es,
el derecho a retener lo que se ha recibido, sin estar expuesto a la restitucion. De esta manera, bastaba que el
deudor hubiera pagado voluntariamente para que pudiera retenerse lo pagado.® Ademas de la solutio retentio,
las obligaciones naturales producian otros efectos; podian transformarse en civiles por medio de la
novacion; eran susceptibles de garantizarse con fianza, prenda e hipoteca y daban lugar a la compensacion.

En el derecho intermedio, las obligaciones naturales fueron tratadas de un modo general, a propoésito de la
fianza.? Por su parte, el Codigo Civil francés sdlo menciond de paso esta clase de obligaciones en el inciso
2° del articulo 1235.%°

1. Naturaleza juridica de las obligaciones naturales

En la doctrina se ha discutido sobre la naturaleza juridica de las obligaciones naturales. Sobre este punto, se
aprecian al menos cuatro posturas:

4 Ibidem.

5 [dem, p.75.

6 Parece que el primer caso de obligacion natural, surgio a propdsito de la interpretacion de un testamento: un amo, por acto de
Gltima voluntad, liberta a su esclavo y le lega lo que a éste debe. El jurisconsulto Servius estima nulo el legado, porque un amo
nada puede deber a su esclavo. Pero lavolenus Priscus (nacido alrededor del afio 60 D.C.) afirma la validez del legado, pues la
intencion del testador fue legar lo que sino en derecho, en la realidad de los hechos debia, y esa deuda, segin la mente del
testador debe ser tenida méas como natural que como civil. En Ibidem.

7 Ibidem.

8 [dem, p.76.

9 En laley V, titulo XII, Partida V, “(...) E a esta obligacion a tal llaman en latin obligacion civil, e natural; que quire tanto dezir, como
ligamento que es fecho seglin ley, e segiin natura. La segunda manera de obligacion es natural tan solamente.”

1o ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo |, Santiago, 1993, p.264. Articulo 1235 del Cddigo Civil francés:
“Todo pago supone una deuda; lo que ha sido pagado sin ser debido es susceptible de repeticién. No se admite la repeticion
respecto _de obligaciones que han sido voluntariamente pagadas.” En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.79.
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Teoria alemana del débito y la responsabilidad. Las obligaciones naturales serian obligaciones a las
cuales le falta el Gltimo elemento, esto es, la responsabilidad.™

La obligacién natural es un deber moral revestido de juridicidad.* La obligacién natural no puede
ser un simple deber moral, ya que en ellos, la prestacion es un acto de donacion o una liberalidad,
en cambio, en las obligaciones naturales, la prestacion es un pago por algo que conscientemente se
encontraba obligado a pagar el deudor. La irrepetibilidad del pago en las obligaciones naturales,
radica en un fundamento de justicia, y no en un simple deber moral.

La obligacion natural es un deber originariamente no juridico pero que después del pago se
convierte en obligacién juridica. Esto es, este deber no juridico se convertiria en una obligacién en
su sentido técnico cuando se cumpla, o bien, cuando se garantice o se substituya por una obligacién
civil.”

La obligacién natural es un hecho juridico. La obligacion natural no es un vinculo juridico ni antes
ni después del pago, es s6lo un hecho que adquiere relevancia juridica con posterioridad al pago.*

Caracteristicas de las obligaciones naturales”

No confieren accidén para exigir el cumplimiento de la obligacion, pero si puede invocarse una
excepcion para retener lo que se haya dado o pagado en razén de ellas.

Irrepetibilidad del pago. El que cumple con una obligacion natural no puede repetir
posteriormente, 0 sea, no estd autorizado para pedir la devolucién de lo que dio o pag6.’ En otras
palabras, la obligacion natural es causa suficiente para el pago.

La irrepetibilidad tiene su fundamento en la justicia de la causa que movi6 al deudor a efectuar el
pago v en la idea del deber moral. Por ello, no puede repetirse lo que se haya dado por un objeto o
causa ilicita a sabiendas (articulo 1468 del Codigo Civil).

La prestacion de las obligaciones naturales sélo puede ser de dar. En la medida que sélo una cosa
es posible de ser repetida o devuelta, y considerando que el articulo 1470 del Cédigo Civil emplea la
palabra “retener” y s6lo se puede retener una cosa.

11 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.77.

12 |bidem.

13 [dem, p.78.

14 Ibidem. En este sentido, se encuentra Albaladejo. Sefiala, dentro de sus consideraciones, que si se permitiera repetir lo pagado
“se protegeria un acto inmoral consistente en deshacer lo que se habia realizado por considerarlo moralmente necesario.”

15 Tomadas de ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), pp. 79

a 80.

16 fdem, p.80.
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5. Son excepcionales. Son obligaciones naturales solo los casos contemplados en la ley. Luego, no
pueden extenderse por analogia en el derecho chileno."”

V. Casos de obligaciones naturales en el Cédigo Civil chileno

El articulo 1470 del Codigo Civil enumera cuatro casos de obligaciones naturales:

“Las obligaciones son civiles 0 meramente naturales.

Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento.

Naturales las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas, autorizan para
retener lo que se ha dado o pagado en razon de ellas.

Tales son:

1° Las contraidas por personas que teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces de
obligarse segun las leyes, como los menores adultos;

2° Las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion;

3° Las que proceden de actos a que faltan solemnidades que la ley exige para que produzcan efectos civiles;
como la de pagar un legado, impuesto por un testamento que no se ha otorgado en la forma debida;

40 Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de prueba.

Para que no pueda pedirse la restitucion en virtud de estas cuatro clases de obligaciones, es necesario que el
pago se haya hecho voluntariamente por el que tenia la libre administracion de sus bienes.”

La doctrina clasifica estos cuatro casos en dos grupos: (1) las obligaciones nulas o rescindibles y (2) las
obligaciones civiles desvirtuadas o degeneradas.

(1) Obligaciones nulas o rescindibles

En este grupo se encuentran las obligaciones contempladas en los nimeros 1 y 3 del articulo 1470 del
Cadigo Civil. Esto es, las obligaciones contraidas por ciertos incapaces y aquellos casos en que se omiten
las solemnidades exigidas por la ley.

(i) Obligaciones contraidas por ciertos incapaces

Este caso se encuentra en el articulo 1470 N°1 del Cddigo Civil.

“1° Las contraidas por personas que teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces de
obligarse segun las leyes, como los menores adultos;”

En la doctrina se han discutido dos puntos sobre esta materia: (1) incapaces incluidos en la disposicion y
(2) momento desde el cual existe la obligacion natural.

17 BARROS BOURIE, Enrique. Apuntes de clases, 1991.
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(i) Incapaces incluidos en la disposicién

El articulo 1470 N°1 del Caodigo Civil excluye a los incapaces absolutos en la medida que: (a) la disposicién
exige que los incapaces tengan suficiente juicio y discernimiento, y los incapaces absolutos no lo tienen; y
(b) porque en conformidad con el articulo 1447 del Codigo Civil, los actos de los incapaces absolutos no
producen ni aun obligacién natural.®®

En consecuencia, el articulo 1470 del Codigo Civil se refiere solo a los incapaces relativos. El problema
radica en determinar que incapaces relativos quedan comprendidos en la disposicién legal citada.

Respecto del menor adulto, no existe inconveniente dado que la disposicion incluye expresamente a este
tipo de incapaces relativos. Sin embargo, se ha discutido si las obligaciones contraidas por un disipador
interdicto dan o no origen a una obligacion natural al tenor del articulo 1470 N°1 del Cédigo Civil.

La mayoria de los autores sostiene que esta disposicion no se aplica a los disipadores interdictos ya que se
exige que tengan suficiente juicio y discernimiento® y si han sido interdictos es porque carecen de él en
cuanto el articulo 445 del Cédigo Civil requiere “falta total de prudencia”.

Se ha discutido también que ocurre con las personas afectas a una incapacidad particular.”® En general, la
doctrina ha sefialado que no dan origen a obligaciones naturales,* porque se sanciona con nulidad absoluta
en conformidad con el articulo 10 del Codigo Civil en relacion con el articulo 1466 del mismo cuerpo legal.

(iii) Momento desde el cual existe la obligaciéon natural

La doctrina se encuentra dividida en cuanto al momento en que comienza a existir la obligacién natural.

18 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.267. Articulo 1447 del Codigo Civil. Inciso 1°: “Son absolutamente incapaces los
dementes, los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Inciso 2°; Sus actos no
producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion. (...)"”

19 En este sentido, Alessandri, Vodanovic, Abeliuk. En contra, esto es, que si se aplica los disipadores interdictos estan, Claro
Solar y Stitchkin.

20 Como por ejemplo, los conyuges no divorciados perpetuamente no pueden celebrar entre si el contrato de compraventa en
conformidad con el articulo 1796 del Cddigo Civil. Si se acepta que las incapacidades particulares estén incluidas en el n.°1 del
articulo 1470, lo pagado por un cdnyuge a otro no podria repetirse, debido a que ese contrato de compraventa generaria una
obligacion natural.

21 Uno de los argumentos que se ha sostenido para excluir a las incapacidades particulares del &mbito de aplicacion de la norma
del articulo 1470 n°1 consiste en que las incapacidades particulares se refieren a una falta de legitimacién para un negocio
particular, méas que a un verdadero problema de capacidad. Esto se debe a que la capacidad depende de un especial modo de ser
del sujeto en si, en cambio, en los casos de incapacidades particulares (consideradas falta de legitimacién para un negocio)
resultan de un modo de ser del sujeto en relacion con otra persona. Esto es, emana no de una caracteristica de la persona sino
que de su situacién particular. Este argumento es sostenido por Vodanovic. Otro argumento que se ha presentado consiste en
que las incapacidades son actos prohibidos por la ley y por tanto son nulos y de ningln valor en conformidad con el articulo 10
del Cdodigo Civil. Sin embargo, ese argumento no es suficiente para aquellos casos en que la incapacidad particular esta
sancionada con nulidad relativa. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las

obligaciones, (n.1), p.85.
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Para un sector de la doctrina, la obligacion pasa a ser natural una vez que la rescision ha sido declarada
judicialmente.?” El principal argumento de esta tesis consiste en que los actos juridicos se presumen validos
mientras no se declare la nulidad por el tribunal correspondiente.” Luego, si una obligacién se paga antes
de que se declare la nulidad de la misma, hay pago de una obligacién civil.*

Para otro sector de la doctrina, la obligacion natural existe desde la celebracidén del acto por los incapaces
relativos sin la intervencion de sus representantes.” Los argumentos de esta tesis, son basicamente dos:

a)  El tenor literal del articulo 1470 N°1 del Cdodigo Civil. Sefiala “Las contraidas por (...)” por tanto, las
obligaciones son naturales desde que se contraen.

b)  Articulo 2375 N°1 del Cdédigo Civil. Esta disposicion niega accion de reembolso al fiador “cuando la
obligacion del deudor es puramente natural y no se ha validado por la ratificacion o por el lapso del
tiempo.” Los medios para validar la obligacion solo se conciben con anterioridad a la declaracién de
nulidad relativa. Luego, el Cddigo Civil acepta expresamente que existen obligaciones naturales con
anterioridad a la declaracion de nulidad.?®

(2) Obligaciones en las que se omiten las solemnidades legales

Este caso estd contemplado en el N°3 del articulo 1470 del Cadigo Civil:

30 Las que proceden de actos a que faltan solemnidades que la ley exige para que produzcan efectos civiles;
como la de pagar un legado, impuesto por un testamento que no se ha otorgado en la forma debida;”

Esta disposicion contempla casos de obligaciones que son nulas absolutamente, en conformidad con el
articulo 1682 del Cddigo Civil. En consecuencia, si se paga una obligacion que es nula absolutamente en
razén de un defecto en su forma, el acreedor tiene derecho a retener lo pagado.”

En la doctrina, se ha discutido, a propdsito de esta disposicion, dos puntos: (1) a que actos se refiere la
disposicion y (2) desde que momento existe la obligacion natural.

() Actos comprendidos en el N°3 del articulo 1470 del Cddigo Civil
0

En la doctrina se ha discutido si la disposicion citada solo se refiere a los actos unilaterales o si también
comprende a los bilaterales.

22 En este sentido, Stitchkin, Fueyo y Alessandri.

23 En conformidad con los articulos 1684 y 1687 del Cédigo Civil.

24 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.86.

25 En este sentido, Luis Claro Solar, Manuel Somarriva, Abeliuk y la jurisprudencia de los tribunales (en todo caso, toda la
jurisprudencia que hay sobre esta materia es del siglo XIX).

26 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.86.

27 [dem, p.87.
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La mayoria de la doctrina y jurisprudencia sostiene que esta disposicion se refiere sélo a los actos
unilaterales.?® Las razones son las siguientes.

a)

Argumento histérico. Esta disposicion tiene su origen en el derecho romano, de ahi fue recogido por
Pothier, las Partidas y el proyecto de Cadigo Civil espafiol de Garcia Goyena. En todas estas fuentes,
la obligacion natural se limitaba a los actos unilaterales.”

El ejemplo del testamento sefialado en la disposicién. La disposicion sefiala “como la de pagar un
legado, impuesto por un testamento que no se ha otorgado en la forma debida.” El testamento es un
acto juridico unilateral y por tanto debe entenderse que ese es el sentido de la disposicion.®

La aplicacion a los actos bilaterales es injusta y absurda. Si se acepta la aplicacion de las obligaciones
naturales a un acto bilateral nulo absolutamente se llega a una consecuencia injusta y absurda en el
evento de que una de las partes cumple con su obligacion y la otra no. En ésta hipdtesis la parte
cumplidora no tendrd derecho a repetir lo pagado ni tampoco a exigir a la contraparte el
cumplimiento de su respectiva obligacién. Por ejemplo, la venta de un inmueble por escritura
privada, si el comprador paga el precio, no podria repetir y ademas no podria exigir la entrega de la
propiedad.*

Interpretacion estricta. Las obligaciones naturales son excepcionales y por tanto, deben tener una
interpretacion estricta. Por ello, debe preferirse la palabra actos como comprensivo solo de los actos
unilaterales.®

El Cddigo Civil normalmente emplea la expresion acto como acto unilateral. Asi, cuando el Codigo
quiere precisar que se refiere tanto a los actos unilaterales como a los bilaterales dice expresamente
acto o contrato.*®

(i) Momento desde el cual existe la obligacion natural

En este caso se ha suscitado la misma discusién que a proposito de las obligaciones asumidas por los
incapaces. Esto es, ;La obligacion natural nace en el momento mismo de la celebracion del acto o cuando
es declarado nulo por resolucion judicial?

28 En este sentido se encuentran Alessandri, Somarriva, Fueyo, Abeliuk. En la postura minoritaria, esto es, que la norma
comprende tanto los actos unilaterales como bilaterales, se encuentra Claro Solar y Meza Barros.

29 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.270.

30 Se argumenta que el mensaje del Codigo Civil sefiala que los ejemplos “ponen a la vista el verdadero sentido y espiritu de una
ley en sus aplicaciones”. ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones,
(n.1), p.88.

31 Ibidem.

32 [dem, p.89.

33 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.270.
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Aqui la doctrina también se encuentra dividida. La mayoria sostiene que desde el momento de la
celebracion del acto y la minoria desde la declaracion judicial de nulidad. Los argumentos de la doctrina
mayoritaria son los mismos que en el caso anterior, con dos salvedades:

a)  El tenor literal del articulo 1470 N°3 del Cdodigo Civil. La disposicién dice “Las que ‘proceden’ de
actos (...)” por tanto, las obligaciones son naturales desde la celebracion misma del acto que no
cumple con las solemnidades legales.

b)  Articulo 2375 N°1 del Cdodigo Civil. Esta disposicion niega accion de reembolso al fiador “cuando la
obligacion del deudor es puramente natural y no se ha validado por la ratificacion o por el lapso del
tiempo.” Esta disposicion sélo es aplicable en la hipotesis de validacion por el transcurso del tiempo,
ya que la nulidad absoluta no puede ratificarse.*

(3) Obligaciones civiles desvirtuadas o degeneradas

Los casos de obligaciones civiles desvirtuadas o degeneradas contemplados en el articulo 1470 del Cddigo
Civil son dos: (1) las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion y (2) las obligaciones civiles que no
han sido reconocidas en juicio por falta de prueba.

(i) Obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion

Este caso esta contemplado en el N°2 del articulo 1470 del Cddigo Civil:
“2° Las obligaciones civiles extinguidas® por la prescripcion;”

Sobre esta hipotesis se ha discutido exactamente lo mismo que en los dos casos analizados anteriormente.
Esto es, cuando nace la obligacién natural. ;La obligacion natural existe una vez finalizado el transcurso del
tiempo para que opere la prescripcidon o es necesario que la prescripcion sea declarada judicialmente?

Luis Claro Solar sustenta la tesis minoritaria, sefiala que la obligacion es natural por el s6lo transcurso del
tiempo, sin necesidad de declaracion judicial.®® Esta es la tesis también compartida por la mayoria de la
jurisprudencia.*’

El argumento de la tesis minoritaria consiste en que la disposicion del 2514 inciso primero sélo exige que
transcurra cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido ciertas acciones.*

34 Ibidem.

35 Esta norma incurre en un error al sefialar que la prescripcion extingue la obligacion. La prescripcion sélo extingue la
pretension para exigir el cumplimiento de la obligacion. La prueba mas evidente de ello es, justamente, que la obligacion subsiste
como natural.

3 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.271.

37 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.45.

38 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.91.
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La opinién contraria es sustentada por la gran mayoria de la doctrina.*® Los argumentos de la doctrina
mayoritaria son los siguientes:

(@) Confusion con la renuncia a la prescripcion. Sefialan que si se transformara la obligacion civil en
natural por el s6lo transcurso del tiempo, el pago de la obligacién natural se confundiria con la
renuncia a la prescripcion.”

(b) La prescripcién debe ser alegada. Luego, mientras la prescripcién no sea alegada y declarada por
sentencia judicial, la obligacion civil subsiste y por tanto, el pago es el cumplimiento de una
obligacion civil.*

(c) Critica al argumento del mero transcurso del tiempo. EI argumento de Luis Claro Solar lleva a
concluir que la prescripcion extintiva slo exige el transcurso del tiempo para la extincion de las
acciones, lo que no es correcto, ya que ambas prescripciones (adquisitiva y extintiva) exigen
declaracion judicial.*

(i) Obligaciones civiles no reconocidas en juicio por falta de prueba

Este caso se encuentra en el articulo 1470 N°4 del Codigo Civil.
40 Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de prueba.”

Esta hipdtesis consiste en que se demando el cumplimiento de una obligacion civil, pero en el transcurso
del juicio no logré acreditarse la existencia de esa obligacion. En consecuencia, los requisitos de aplicacién
de esta disposicion son tres*”:

a)  Existencia de juicio. El acreedor debe haber demandado el cumplimiento de la obligacion
judicialmente.

b)  Acreedor vencido. El deudor debe haber ganado el pleito, esto es, en la sentencia no se ha
condenado al deudor a pagar la obligacion.

c) Falta de prueba sobre la existencia de la obligacion. El acreedor debe haber perdido el juicio debido a
que no logrd probar la existencia de la obligacion. Si la sentencia absolvié al acreedor por otras
razones distintas, no existe obligacion natural.*

39 En este sentido, Alessandri, Somarriva, Stitchkin, Barros Errazuriz, Fueyo, Vodanovic, Ramos Pazos y Abeliuk con ciertas
dudas.

40 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 9), p.271.

41 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.91.

42 |bidem.

43 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.272 y RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 48), pp. 45-46.

44 La Corte Suprema resolvié un caso en el cual un corredor de propiedades cobrd judicialmente a unos comuneros una

comision por su intervencidn en la enajenacion de un fundo. Perdio el pleito por no lograrse acreditar la orden de venta dada
11



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil I11. Obligaciones, 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

VI. Efectos de la obligacién natural

El principal efecto que producen las obligaciones naturales, y que es de su esencia, es que no confieren
accion/pretension para exigir su cumplimiento, pero que una vez cumplidas dan excepcidn para retener lo
que se ha pagado en razén de ellas.

Ademas, las obligaciones naturales producen, generalmente, otros efectos, los cuales en todo caso no son
indispensables que concurran. Son los siguientes: (a) admiten novacién; (b) pueden ser caucionadas por un
tercero; y (c) la sentencia que rechaza la accion no extingue la obligacion natural.

(1) Derecho a retener lo pagado (solutio retentio)

Este es el efecto comun a toda obligacidén natural. Sin este efecto no hay obligacién natural, ya que es de su
esencia.

En este sentido, la obligacion natural es una causa suficiente que justifica el pago.” Por tanto, quien cumple
una obligacién natural esta efectuando un pago y no realiza una mera liberalidad, ni un pago de lo no
debido®, es por eso que la ley autoriza al acreedor para retener lo pagado.”’

En consecuencia, si el deudor de una obligacién natural paga, con posterioridad no podra repetir, esto es, el
acreedor tiene derecho a retener lo que se le ha pagado (solutio retentio).

Ahora bien, para que el pago produzca el efecto de la solutio retentio es necesario que concurran tres
requisitos:

Articulo 1470 inciso final del Codigo Civil.

“Para que no pueda pedirse la restitucion en virtud de estas cuatro clases de obligaciones, es necesario que el
pago se haya hecho voluntariamente por el que tenia la libre administracion de sus bienes.”

(i) El pago debe ser voluntario

Por pago voluntario debe entenderse aquel que realiza el deudor de una obligacion natural en forma (a)
libre y espontanea y (b) con pleno conocimiento de que estd pagando una obligacion natural, esto es,
sabiendo que el acreedor no tiene medios para exigir el cumplimiento de la obligacion.®

por los comuneros. Con posterioridad ellos le pagaron por sus servicios y luego intentaron repetir. La Corte Suprema aplicé el
articulo 1470 n.°4. (GT, 1938, 2.° semestre, n.°26, p.404). En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.272.
45 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 9), p.276.
46 Porque este pago tiene causa: la obligacién natural.
47 En este sentido, no existe ninguna diferencia entre el pago de una obligacion natural y el pago de una obligacion civil.
48 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciongs.(n. 75), p.50.
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En consecuencia, no habra pago voluntario y por tanto el deudor podra repetir el pago cuando éste se
realice con vicios del consentimiento, esto es, con error, fuerza o dolo.

De acuerdo con la opinion mayoritaria de la doctrina, para la irrepetibilidad del pago es necesario que el
deudor de una obligacion natural haya pagado con pleno conocimiento de que esta pagando una obligacion
natural, luego, si paga creyendo que es una obligacion civil, en tal caso se puede repetir.*

(if) El solvens debe tener la libre administracion de sus bienes

En conformidad con el articulo 1470 inciso final del Cédigo Civil, el deudor que realiza el pago de una
obligaciéon natural debe tener la libre administracion de sus bienes. Esta exigencia, es reiterada por el
legislador en el articulo 2262 del Cddigo Civil, a propdsito de la obligacion natural que surge en los juegos
en que predomina la inteligencia.®

La frase “libre administracion de sus bienes” debe ser entendida como “libre disposicion de sus bienes” >,
Esto se debe a que el Codigo Civil en muchas oportunidades confunde estas expresiones.” Debe
entenderse libre disposicion de los bienes porque el deudor esta efectuando un pago, esto es, un acto de
disposicion.”

En consecuencia, el deudor que paga (solvens) debe tener capacidad de disposicién ya que, por medio del
pago, esté realizando una transferencia de dominio.> Por tanto, debe ser mayor de edad y no estar sujeto a
ninguna otra incapacidad y la cosa no debe estar sujeta a prohibicién, embargo, etc.®

49 En realidad, esta es una hipdtesis que se puede reconducir por la teoria general a un caso de error y asi, afirmar que se puede
repetir porque el pago no fue voluntario (voluntad exenta de vicios), sin embargo, se precisa este caso porque en la doctrina no
hay absoluto acuerdo en esta materia. Asf; Alessandri, Barros Errazuriz, Claro Sola, Abeliuk y Enrique Barros sostienen que si el
deudor paga una obligacidn natural creyendo que es civil, procede la repeticion del pago, en cambio, VVodanovic sostiene que no
porgue “no se trata de un pago de lo no debido ya que existe realmente una deuda”. Vodanovic, en argumento de su postura,
cita el articulo 2297 del Cédigo Civil “Se podra repetir ain lo que se ha pagado por error de derecho, cuando el pago no tenia
por fundamento ni aun una obligacion puramente natural” (en ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.93). Se resolvié en una oportunidad que no constituye un pago
voluntario el siguiente caso: Un deudor requerido por Impuestos Internos para el pago de un impuesto prescrito, paga. (RDJ,
t.32, secc.1?, p.551) También se ha resuelto que el pago impuesto por una sentencia dictada en un juicio ejecutivo, implica que el
pago realizado no es voluntario, y por tanto se puede repetir (Gaceta, 18741, N.°2272, p.1906). En RAMOS PAZOS, René. De
las obligaciones, (n. 48), p.47.

50 Articulo 2262 del Cddigo Civil. “Lo pagado por personas que no tienen la libre administracion de sus bienes, podra repetirse
en todo caso por los respectivos padres de familia, tutores o curadores.”

51 No es lo mismo en el derecho libre administracion que libre disposicion. La facultad de administrar comprende solamente la
facultad de ejercitar los actos de conservacién y mantenimiento de los bienes; pero no comprende la facultad de comprometer el
patrimonio, de disponer o enajenar los efectos de que el patrimonio se compone. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria
de las obligaciones.(n.75), p.51. Ver articulo 2132 del Cddigo Civil.

52 Por ejemplo, (1) Respecto de la mujer casada divorciada perpetuamente. Articulo 173; (2) Respecto de la interdiccion del
demente. Articulo 447; (3) Respecto de la aceptacidn de una asignacion y de su repudiacion. Articulo 1236 inciso primero; (4)
Respecto del pago. Articulo 1578 n.°1; (5) Respecto capacidad para donar. Articulo 1388; (6) Respecto de la nulidad. Articulo
1686 y (7) Respecto de la disolucion de la sociedad conyugal. Articulo 1766 inciso 2°. En idem, pp. 51-52.

53 En este sentido Claro Solar, Ramos Pazos, Abeliuk, Alessandri.

5 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.94.
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(i)  El pago debe hacerse con arreglo a la ley

Este requisito no figura expresamente en el articulo 1470 del Codigo Civil, sino que emana de las reglas
generales del pago contempladas en el Codigo Civil. Esto se debe a que la ley no distingue si el pago que se
realiza corresponde al debido en virtud de una obligacién natural o civil.

(2) La obligacion natural puede ser novada

(1) Generalidades

La novacién es un modo de extinguir las obligaciones que, en conformidad con el articulo 1628 del Cadigo
Civil, consiste en la substitucion de una nueva obligacion a otra anterior, la cual queda por tanto extinguida.
Este efecto de las obligaciones naturales estd contemplado dentro de las disposiciones que regulan la
novacion.

Articulo 1630 del Cdadigo Civil:

“Para que sea valida la novacion es necesario que tanto la obligacion primitiva como el contrato de novacion
sean validos, a lo menos naturalmente.”

En consecuencia, el acreedor y deudor de una obligacion natural pueden acordar reemplazar una obligacion
natural por otra de naturaleza civil.*®

(3) Laobligacién natural puede ser caucionada por terceros

(i) Generalidades

Caucién, significa en términos generales, cualquier obligacion que se contrae para la seguridad de otra
obligacion propia o ajena, en conformidad con el articulo 46 del Cddigo Civil. Algunos ejemplos de
caucion son la fianza, la hipoteca, la prenday la clausula penal.

Las obligaciones naturales pueden ser caucionadas. Asi se establece expresamente en el articulo 1472 del
Cadigo Civil.

“Las fianzas, hipotecas, prendas y clausulas penales constituidas por terceros para seguridad de estas
obligaciones valdran.”

55 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.278.
% | as partes también podrian acordar novar una obligacion civil por una natural. En el derecho francés la novacion opera sélo
entre deudas de una misma naturaleza, por tanto, no puede novarse una obligacion natural por una civil ni viceversa.

ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.94.
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De esta disposicion, se concluye que la obligacion solo puede ser caucionada por un tercero y no por el
deudor principal. EI fundamento, es que la caucion realizada por el deudor principal no produciria efecto
alguno, ya que como el acreedor no puede exigir el cumplimiento de la obligacion principal, tampoco podra
exigir el cumplimiento de la caucién.”

En consecuencia, en la practica, cuando se cauciona por un tercero una obligacién natural existiran dos
obligaciones: (1) la obligacion principal que es natural y (2) la obligacion accesoria que es civil.*®

Alessandri, agrega un requisito adicional® para la validez de la caucion: que se constituya una vez que exista
la obligacién como natural ®El autor sefiala que es necesario que la caucion se constituya después de que la
obligacidn civil se haya transformado en obligacién natural, por sentencia judicial que asi lo declare. Esto se
debe a que si, con anterioridad a la declaracion judicial, se cauciona una obligacion nula o rescindible, en
virtud de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, la obligacién accesoria también estara afecta.®

Este argumento es criticado por parte de la doctrina, entre ellos, Claro Solar y Abeliuk quienes sefialan que
la ley no ha exigido ese requisito.®

(if) Caso especial: la fianza

En las disposiciones que regulan la fianza se reitera la posibilidad de caucionar las obligaciones naturales.

Articulo 2338 del Codigo Civil

“La obligacion a que accede la fianza puede ser civil o natural.”

57 En este sentido, este serfa una aplicacion del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. RAMOS PAZOS,
René. De las obligaciones, (n. 48), p.47.

58 Meza Barros, sostiene que existiria un caso en el cual la obligacion accesoria seria natural y no civil. Se trata de la hipdtesis del
articulo 1470 n.°3 del Cadigo Civil, esto es, de los actos que no cumplen con las solemnidades exigidas por la ley. Meza Barros
sostiene que como se trata de un caso de nulidad absoluta el tercero que cauciona la obligacion natural puede alegar la nulidad ya
que tiene interés en ello en conformidad con el articulo 1683 del Cddigo Civil. Vodanovic critica este argumento debido a que se
trata de obligaciones naturales y no civiles y por tanto el articulo 1683 no es aplicable y ademas porque al permitir la ley que un
tercero caucione una obligacion natural, esta independizando la obligacion accesoria de la principal. ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), pp. 95-96.

59 Esto es, ademas de que ser realizada por un tercero.

60 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones.(n.75), p.54. En este sentido también BARROS BOURIE,
Enrique. Apuntes de clases, 1991.

61 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones.(n.75), p.54. Por ejemplo: si una persona cauciona con hipoteca
una deuda y transcurren mas de cinco afios sin que el acreedor demande el cumplimiento de la obligacion. La obligacion
principal se extingue y también la hipoteca, ya que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. En consecuencia, no puede ser esa
la caucion a la que se refiere la ley. Por tanto, la caucion debe recaer sobre la obligacion cuando esta ya es natural (cosa distinta es
la discusién que puede producirse en esta materia sobre cuando la obligacion es natural, si luego de la declaracién judicial o por
el solo transcurso del tiempo, o desde la celebracion de acto, etc, segin los casos). ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA,
Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.97.

62 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.279.
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Sucede que en la fianza, el fiador goza por un lado del beneficio de excusién y por otro tiene la accion de
reembolso. Por medio del beneficio de excusion el fiador tiene el derecho que se persiga primero el
cumplimiento de la obligacion al deudor principal y s6lo si este no paga, puede cobrarsele a él. La accion de
reembolso es la accion que tiene el fiador que pagd para dirigirse en contra del deudor principal para el
reembolso de lo pagado.

Sin embargo, ocurre que en el caso de la fianza sobre una obligacién natural, las reglas generales sobre la
fianza sufren una importante modificacion. El fiador no goza ni del beneficio de excusién ni de la accion
de reembolso. Esto es en razén de la naturaleza misma de las obligaciones naturales.

El fiador no puede gozar del beneficio de excusion porque el acreedor no puede exigir el cumplimiento de
la obligacion al deudor principal, ya que se trata de una obligacion natural. El fiador no puede ejercer la
accion de reembolso porque, si se permitiera su ejercicio, por medio de la fianza se podria vulnerar la
prohibicion que tiene el acreedor de exigir el cumplimiento de la obligacién al deudor principal.®

Articulo 2375 n°1 del Cédigo Civil.
“Las acciones concedidas por el articulo 2370 no tendran lugar en los casos siguientes:
1° Cuando la obligacién del principal deudor es puramente natural, y no se ha validado por la ratificacion o por

el lapso de tiempo;”

En consecuencia, el fiador gozara del beneficio de excusién y de la accion de reembolso, en aquellos casos
en que la obligacion natural se haya validado por la ratificacion o por el lapso del tiempo. Esto se debe a
que en estos dos casos, ya no se esta caucionando una obligacion natural sino que una civil.**

(4) Lasentencia que rechaza la accion no extingue la obligacién natural

Articulo 1471 del Cédigo Civil.

“La sentencia judicial que rechaza la accién intentada contra el naturalmente obligado, no extingue la
obligacion natural.”

Este efecto consiste en que si el acreedor demanda el cumplimiento de una obligacion y la sentencia judicial
rechaza su accion, por ejemplo por falta de prueba, o porque la obligacion civil se encuentra prescrita, la
cosa juzgada que produce esa sentencia no se extiende a la obligacion natural®. Por tanto, si con
posterioridad a la sentencia judicial favorable, el deudor paga, no podra repetir, ya que esa declaracion
judicial no afecta a la obligacion natural.®®

63 Asi, como el acreedor no puede exigir directamente el cumplimiento de la obligacion al deudor principal, le cobra al fiador y
luego este le cobra al deudor principal.

64 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.96.

85 A menos, por supuesto, que la sentencia se pronuncia expresamente sobre la obligacién natural.

6 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.97. ABELIUK,

René. Las obligaciones, (n. 9), p.279.
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Extincion de las obligaciones naturales

El Codigo Civil, respecto de la obligacion natural, trata especialmente dos modos de extinguir, estos son el
pago y la novacion. Sin embargo, se presenta la pregunta de si la obligacion natural puede extinguirse por
los otros modos de extinguir las obligaciones.

(i)

Respecto de la compensacion. La compensacion legal no es posible por dos razones: (a) opera de

pleno derecho y por ende ya no hay voluntariedad en el pago® y (b) el articulo 1656 del Cédigo Civil
exige que ambas deudas sean actualmente exigibles para que opere la compensacion.®® En cuanto a la
compensacion convencional, no hay inconveniente legal para que opere.*

Respecto de la confusion. Carece de importancia este modo de extinguir, porque nadie se va a

cumplir voluntariamente a si mismo.”

Respecto de la prescripcion. La obligacidén natural no prescribe ya que en conformidad con el articulo

2514 del Cdédigo Civil, el plazo de prescripcidn se cuenta desde que la obligacion se hizo exigible y la
obligacién natural no es exigible.™

Respecto de los demés modos de extinquir las obligaciones. Asi, en lo referente a la transaccion,

dacién en pago, mutuo disenso, remision, pérdida de la cosa que se debe, no hay inconveniente en su
aplicacién.™

67 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.278.

6 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.98.
69 Ibidem.

70 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.278.

T ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.1), p.98.
72 |bidem.
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SEPARATA3

OBLIGACIONES DE DAR, HACER Y NO HACER*

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil 111. Obligaciones,
2007. Este texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se
encuentra en proceso de revision para la edicién de una nueva version, por lo que cualquier comentario o
sugerencia serd agradecida por el autor.



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones, 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

. Introduccién

La clasificacion de las obligaciones en dar, hacer o no hacer surge de dos disposiciones del
Cadigo Civil:

Articulo 1460 del Cédigo Civil.

“Toda declaracion de voluntad debe tener por objeto una 0 més cosas que se trata de dar, hacer
0 no hacer. (...)”

Articulo 1438 del Cdadigo Civil.

“Contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no
hacer alguna cosa. (...)”

I1. Obligaciones de dar

(1) Generalidades

La obligacion de dar es aquella que tiene por objeto transferir el dominio o constituir un derecho real a
favor del acreedor? Asi, la obligacion de dar es aquella que nace de los titulos traslaticios de
dominio y demas derechos reales. Por ejemplo, en el contrato de compraventa, el vendedor se
obliga a dar una cosa al comprador, esto es, a transferirle el dominio sobre la cosa.’

La obligacion de dar contiene dos obligaciones secundarias: la obligacién de entregar la cosa y si se
trata de una obligacion de especie o cuerpo cierto, tiene ademas la obligacién de conservar la cosa
hasta la entrega.

Articulo 1548 del Cdadigo Civil.

“La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si esta es una especie 0 cuerpo cierto,
contiene ademas la de conservarlo hasta la entrega (...).”

La obligacion de dar no es igual a la obligacién de entregar. La obligacion de dar impone al
deudor mayores deberes y exigencias que la sola obligacion de entregar.

2 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de
Chile, Santiago, 2001, p. 169.
3 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p. 283.
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La obligacion de dar contiene la de entregar. Esta ademas de ser una obligacion secundaria de
la obligacién de dar se encuentra presente en otras obligaciones en donde se presenta como
una obligacion auténoma, técnicamente.

Asi, la obligacion que tiene el arrendador de entregar la cosa no guarda ninguna relacion con la
obligacién de dar, ya que el deudor (arrendador) no se obliga a transferirle el dominio de la
cosa arrendada al acreedor (arrendatario), sino sélo se obliga entregarle la cosa en mera
tenencia. *

En consecuencia, la obligacién de entregar puede tener la forma de una obligacién secundaria
en relacion con la obligacién de dar y la de obligacidn principal en otros casos.

(2) Obligacién de entregar’

(1) Generalidades

En un sentido técnico, la obligacion de dar es distinta de la de entregar. Mientras que en la
primera el deudor se obliga a transferirle el dominio sobre la cosa al acreedor, en la segunda la
obligacion solo consiste en entregar materialmente la cosa al acreedor.’®

En este contexto, la doctrina nacional se ha planteado la pregunta acerca de cual es la
naturaleza juridica de la obligacién de entregar.

En general, existe acuerdo en que la obligacion de entregar es una obligacion de hacer, ya que
consiste técnicamente en poner materialmente a disposicion del acreedor la cosa debida. En
este sentido, la obligacion de entregar seria de hacer porque obliga al deudor a realizar un
hecho que consiste en poner la cosa a disposicién del acreedor.

Sin embargo, la misma doctrina esta conteste en que el Codigo Civil asimila la obligacién de
entregar a la obligacion de dar. Por ello, a la luz de nuestro ordenamiento juridico, la obligacion
de entregar no es de hacer.

Se trata de una obligacion secundaria dentro de la obligacion de dar en conformidad con el
articulo 1578 del Cadigo Civil y, en los casos en que se presentan obligaciones de entregar
fuera del ambito de la obligacién de dar, el Codigo Civil le aplica las disposiciones de las de dar.

5 En relacion con la obligacion de entregar, ver la seccion relativa a obligaciones restitutorias.

6 En este sentido, por medio de la obligacion de dar se transfiere la propiedad, y por medio de la obligacion de
entregar se traspasa la mera tenencia o la posesion segun si reconoce 0 no un derecho de dominio ajeno sobre la
cosa recibida.

3
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(if) El Codigo Civil asimila la obligacién de entregar a la obligacion de dar. Razones

a) Articulo 1548 del Cddigo Civil’

Esta disposicion expresa que la obligacion de dar contiene la de entregar. Esto quiere decir que
si se celebra, por ejemplo, un contrato de compraventa el vendedor tiene la obligacion de
traspasar el dominio de la cosa, para lo cual, tendra que realizar la tradicion.

Asi, si se compra un bien mueble, se realizara la tradicion por medio de la entrega de la
cosa.!.En cambio, si se vende un bien inmueble, la tradicion se efectuara por medio de la
correspondiente inscripcion en el registro de propiedad del conservador de bienes raices
correspondiente. Sin embargo, como la obligacion de dar contiene la de realizar la entrega
material, el vendedor de un bien raiz, ademas de estar obligado a realizar la tradicion por medio
de la inscripcién, tiene también la obligacion de entregar materialmente el bien inmueble al
comprador.

b) EI Cddigo Civil confunde los términos “dar” y “entregar”

En diversas disposiciones del Cédigo Civil se emplea indistintamente las palabras dar, entregar
e incluso tradicion. Por ejemplo:

e Compraventa: El articulo 1793 del Cdodigo Civil sefiala que el vendedor se obliga a dar
una cosa. En cambio, en otras ocasiones emplea el término entrega. Asi: (1) el parrafo
6.° del titulo de la compraventa, sefiala “de las obligaciones del vendedor vy
primeramente de la obligacion de entregar”; (2) el articulo 1824 del Cddigo Civil que
sefiala: “(L)as obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la entrega o
tradicion, y el saneamiento de la cosa vendida™; el articulo 1817 del Codigo Civil sefiala
que “(S)i alguien vende separadamente una misma cosa a dos personas, el comprador
que haya entrado en posesion sera preferido al otro; si_ha hecho la entrega a los dos,

7 Este argumento en ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 2), p. 169; ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 3), pp. 283-284; RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 51.

8 En la compraventa de bienes muebles la obligacién entregar forma parte de la tradicion. En consecuencia, la
obligacion de realizar la entrega material en el caso de las obligaciones de dar una cosa mueble emana
directamente de la propia obligacion de dar y no de la de entregar, ya que, la obligacion de dar obliga a transferir el
dominio y este se transfiere a través de la tradicion, que, en el caso de los bienes muebles, consiste, justamente, en
la entrega material de la cosa. En este sentido, la obligacion de entregar con carcter de obligacion secundaria
surge en la obligacion de dar un bien inmueble. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 3), p. 284.
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aquel a quien se haya hecho primero sera preferido; si no se ha entregado a ninguno, el
titulo mas antiguo prevalecera.’

e Comodato. Articulo 2174 del Cadigo Civil.

“El comodato o préstamo de uso es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
gratuitamente una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la
misma especie después de terminado el uso.

Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa.”

Esta disposicion confunde el término entregar con el de tradicion, ya que el comodato no es
un titulo traslaticio de dominio, por lo que s6lo deberia hacerse referencia a la entregay no a la
tradicion.

e Mutuo. Los articulos 2196 y 2197 del Codigo Civil hacen sindnimos los términos
“entregar” y “tradicion”.

Articulo 2196 del Codigo Civil.

“El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad.”

Articulo 2197 del Caodigo Civil.

“No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicion transfiere el
dominio.”

c) Laaccion para exigir la realizacién de un hecho que se debe es mueble

Articulo 580 del Cadigo Civil.

“Los derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, seglin lo sea la cosa en que han
de ejercerse, 0 que se debe. Asi el derecho de usufructo sobre un inmueble, es inmueble. Asi la
accion del comprador para que se le entregue la finca comprada, es inmueble; y la accion del que
ha prestado dinero, para que se le pague, es mueble.”

Articulo 581 del Cédigo Civil.

9 Este argumento en ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 2), p. 170, ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 3), p. .284; RAMOS PAZQOS, René. De las
obligaciones, (7), p.51.
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“Los hechos que se deben se reputan muebles. La accion para que un artifice ejecute la obra
convenida, 0 resarza los perjuicios causados por la inejecucion del convenio, entra por
consiguiente en la clase de los bienes muebles.”

De esta estas dos disposiciones del Cadigo Civil se desprende que si la obligacion de entregar,
fuese una obligacion de hacer a la luz del derecho chileno, el acreedor deberia ejercer
necesariamente una accién mueble para exigir la entrega de la cosa. Esta conclusion lleva al
absurdo de que la accion que tendria que ejercer el comprador de un bien inmueble para que se
le entregue la propiedad deberia ser una accion mueble, lo que es un error, ya que debe
interponer una accion inmueble en conformidad con el articulo 1580 del Codigo Civil ya que el
derecho recae sobre un bien inmueble.*

I11. Obligaciones de hacer

La obligacidon de hacer es aquella que tiene por objeto la ejecucion de un hecho. Sin embargo,
en el derecho chileno existe una limitacién: el hecho no puede consistir en la entrega de una cosa ya que
el Cddigo Civil la entiende como una obligacion de dar. En consecuencia, la obligacion de hacer se
define como aquella cuya prestacién consiste en cualquier hecho que no sea la entrega de una
cosa.

Las obligaciones de hacer, se traducen en la prestacion de servicios. Asi, por ejemplo, la obligacion
de pintar un cuadro, de construir un edificio, de otorgar una escritura publica, de transportar
mercaderia, de curar a un enfermo, de defender en juicio, y en general la prestacion de servicios
profesionales, la ejecucion de una obra, el mandato, el contrato de promesa, etc.

Las obligaciones de hacer se subclasifican en fungibles o infungibles. Las primeras son aquellas
que, sin menoscabo alguno de la posicibn econdmica del acreedor, pueden prestarse
indiferentemente por cualquier persona. Las segundas son aquellas en que la prestacién sélo
puede cumplirse personalmente por la persona escogida en el contrato ya sea por sus
cualidades personales o por las relaciones en que las partes se encuentran.* En estos casos se
esta en presencia de obligaciones intuito personae.

Esta subclasificacién de las obligaciones de hacer se manifiesta en dos disposiciones del
Cadigo Civil, una a proposito de la ejecucion forzada y la otra a prop6sito del pago.

Articulo 1553 del Cdédigo Civil.

10 En otras palabras, si la obligacion de entregar fuese una obligacién de hacer en el derecho chileno, existiria una
contradiccidn entre los articulos 580 y 581 del Cadigo Civil.

11 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOQOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p.
172.
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“Si la obligacién es de hacer y el deudor se constituye en mora, podra pedir el acreedor, junto
con la indemnizacion de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a eleccion suya: (...)
“2.° Que se le autorice a é mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor-*2

Articulo 1572 del Cdédigo Civil.

“Puede pagar por el deudor cualquiera persona a nombre del deudor, aun sin su consentimiento
0 contra su voluntad, y aun a pesar del acreedor.

Pero si la obligacién es de hacer, y para la obra de que se trata se ha tomado en consideracion la
aptitud o talento del deudor, no podré ejecutarse la obra por otra persona contra la voluntad del
acreedor.”®

El problema que reviste la ejecucidén de una obligacién de hacer es que muchas veces no podra
exigirse el cumplimiento en naturaleza. Es por ello que generalmente se procede directamente
al cumplimiento por equivalencia, en conformidad con el articulo 1553 n°3 del Cédigo Civil.

IV. Obligaciones de no hacer

(1) Generalidades

La obligacion de no hacer consiste en comprometerse a no realizar o ejecutar un hecho por
parte del deudor. El deudor se obliga a abstenerse de realizar un hecho™ que sin la existencia
de esta prohibicion convencional le seria licito hacer.

La obligacién de no hacer consiste en una omision. En un sentido amplio obligacion de no
hacer se identifica a obligacion negativa.

La nota comdn a cualquier obligacion negativa esta en la negacién al cambio de situaciones
juridicas. En cierta medida implican una limitacion a la libertad de actuar de una persona,” ya
que se le priva al deudor de su legitimo derecho para hacer ciertas cosas que normalmente, y de
no mediar la obligacion, podria llevar a cabo.*

12 De esta disposicion se infiere que existen obligaciones de hacer en las que la calidad personal del deudor no es
relevante. Obligacion de hacer fungible.

13 Esto es, en los casos de obligacion de hacer infungible.

14 E| hecho del que se pide la abstencién puede ser material o juridico.

15 Es por ello, que las obligaciones negativas no pueden ser absolutas o ilimitadas. Asi, no tienen valor los pactos
absolutos de no enajenar, la prohibicidn de casarse con cualquier persona. Ibidem.

16 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 3), p. 286.
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También existen obligaciones de no hacer con fuente legal, como es el caso del articulo 404 del
Cddigo de Comercio, que impone una serie de prohibiciones a los socios de una sociedad
colectiva, como la de no explotar por cuenta propia el ramo de industria en que opere la
sociedad. La particularidad de las obligaciones de no hacer es que su infraccion (contravencién)
constituye por si misma al deudor en situacion de incumplimiento.

V. Importancia de la distincidn entre obligaciones de dar, hacer o no hacer

La importancia de esta clasificacion se presenta en los siguientes puntos:

1. Naturaleza de la accion del acreedor. Las obligaciones de hacer y no hacer confieren una
accion mueble al acreedor. En cambio, en las obligaciones de dar la naturaleza de la
accion que emana de ellas dependera del caracter de la cosa sobre la cual recaiga el
derecho. Asi, si la obligacidn recae sobre un bien mueble, la accion sera mueble; si recae
sobre un bien inmueble, la accion sera inmueble.”

2. Ejecucién forzosa. Los procedimientos de ejecucidn son distintos segun la obligacién sea
de dar, hacer o no hacer, segun se regula expresamente en el Cédigo de Procedimiento
Civil."®

3. Modos de extinguir las obligaciones. La pérdida de la cosa que se debe®™ es un modo de
extinguir las obligaciones que sélo se aplica a las obligaciones de dar. En cambio, la
imposibilidad absoluta® sélo es aplicable a la obligacion de hacer.

4. Incumplimiento de un contrato bilateral. En opinion mayoritaria de la doctrina nacional,
en caso de incumplimiento de una obligacion de dar en un contrato bilateral, el
contratante cumplidor no puede demandar directamente la indemnizacion de perjuicios,
sino que tendria que exigirla conjuntamente con la pretension de cumplimiento forzado
0 bien con la de resolucién del contrato incumplido conforme a lo dispuesto por el
articulo 1489 del Cddigo Civil. En cambio, en las obligaciones de hacer, el acreedor
puede demandar directamente la indemnizacion de perjuicios de conformidad con el
articulo 1553 n.°3 del Cédigo Civil.

17 En conformidad con los articulo 580 y 581 del Codigo Civil.

18 El juicio ejecutivo de las obligaciones de dar se encuentra regulado en los articulos 434 y siguientes del Cédigo
de Procedimiento Civil. El juicio ejecutivo de las obligaciones de hacer y no hacer estd contemplado en los 530 a
544 del Codigo de Procedimiento Civil.

19 Articulos 1567 n..° 7y 1670 y ss. del Codigo Civil y articulo 464 n.° 15 del Codigo de Procedimiento Civil.

20 Articulo 534 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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Respecto de la mora. En las obligaciones de dar y hacer debe cumplirse con una
exigencia previa para que se verifigue un incumplimiento por parte del deudor: la mora.
En cambio, en las obligaciones de no hacer el sélo hecho de la contravencion pone al
deudor en la situacion de incumplimiento.
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. Introduccién

Lo habitual en materia de obligaciones, es que el objeto debido sea sélo uno. Sin embargo,
existen ciertos casos en los cuales existen varios objetos adeudados.

Segun el contenido de la prestacion, las obligaciones se clasifican en obligaciones de objeto
simple o Unico y en obligaciones complejas. En las primeras sélo hay un objeto debido. En
tanto, en las obligaciones complejas existen varios objetos debidos.

(1) Obligaciones simples (de objeto Unico)

Esta es la regla general en materia de obligaciones, el deudor s6lo debe un objeto al acreedor vy,
por tanto, cumpliendo con esa Unica prestacion, extingue el vinculo obligatorio.

(2) Obligaciones complejas (con pluralidad de objetos)

Las obligaciones complejas, constituyen modalidades de las obligaciones en un sentido amplio.
En tal sentido, son excepcionales.

Lo que caracteriza a las obligaciones complejas es que existen varios objetos debidos. Por
tanto, el deudor se libera del vinculo obligatorio pagando todos ellos o sélo algunos segun el
caso.

I1. Clasificaciéon de las obligaciones complejas

Las obligaciones complejas pueden ser de tres tipos: (1) obligaciones acumulativas, (2)
obligaciones alternativas u (3) obligaciones facultativas.

(1) Obligaciones acumulativas®

(1) Generalidades

Las obligaciones acumulativas son aquellas en que la prestacion estd formada por dos 0 mas
objetos, debiendo el deudor dar todos ellos para que la obligacion se entienda cumplida.® En
tal sentido, se caracterizan por el empleo de la conjuncion copulativa “y” u otra equivalente.*

Las obligaciones acumulativas pueden ser de dos tipos:

2 Las obligaciones acumulativas también reciben el nombre de obligaciones de simple objeto mudltiple,
obligaciones cumulativas o conjuntivas, obligaciones conjuntas, etc.

3 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica
de Chile, Santiago, 2001, pp. 184-185.

4 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 73.
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e Obligaciones acumulativas homogéneas. Son aquellas en que todas las obligaciones
involucradas tienen una misma naturaleza, por ejemplo, se debe un caballo, un auto y
una casa. En el ejemplo, todas son obligaciones de dar.

e Obligaciones acumulativas heterogéneas. Son aquellas en que las obligaciones
involucradas no tienen la misma naturaleza. Por ejemplo se debe una casa y realizar
todos los arreglos que la casa necesite. Obligacion de dar y de hacer en el ejemplo.

(i) Respecto de la forma de cumplir las obligaciones acumulativas

En las obligaciones acumulativas se deben varios objetos, estos pueden deberse de dos
formas:®

a) Existencia de varias obligaciones. Esta es la forma clésica de las obligaciones
acumulativas. Se deben varios objetos distintos que no guardan relacion entre ellos. Por
ejemplo, una persona vende a otra, a través de un mismo contrato, una casa y un auto.
En estos casos se entiende que existen tantas obligaciones como objetos sean los debidos
y por tanto cada una de ellas se extingue por separado. De esta forma, si, en el ejemplo,
se paga el precio del auto, esa obligacion se extingue y subsiste la de pagar el precio de la
casa ya que son obligaciones independientes. En otras palabras, es posible fraccionar el
pago en estas obligaciones.

b) Existencia de una sola obligacion. El deudor debe realizar varias prestaciones pero se
entiende que todas ellas forman parte de una sola obligacion. Por ejemplo, la obligacion
que tiene el mandatario de administrar un negocio, la obligacion de una agencia de viajes
de organizar un tour, la venta de una universalidad de hecho, etc. En estos casos se
deben varias prestaciones y todas ellas deben realizarse para que la obligacion quede
cumplida. En otras palabras, no es posible fraccionar el pago en estas obligaciones.’

(2) Obligaciones alternativas®

(1) Concepto

Las obligaciones alternativas son aquellas en que se deben varios objetos pero sélo uno de ellos

puede ser exigido por el acreedor. Estas obligaciones se caracterizan por el empleo de la

conjuncion disyuntiva “0”.°

5 Esta clasificacion en ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p. 185.

® Esta diferenciacion en ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo 1, Santiago, 1993, p.315y
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 185.
7 Este tipo especial de obligaciones acumulativas, reciben el nombre de obligaciones complejas en sentido estricto.
8 Estas obligaciones también reciben el nombre de disyuntivas.
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Articulo 1499 del Cdédigo Civil.

“Obligacion alternativa es aquella por la cual se deben varias cosas, de tal manera que la ejecucion
de una de ellas, exonera de la ejecucion de las otras.”

(ii) Naturaleza juridica®

Existen, principalmente, dos teorias que intentan explicar la naturaleza juridica de las
obligaciones facultativas:

e Teoria de la pendencia resolutoria. Esta teoria sostiene que el objeto debido son
dos 0 mas, pero que solo se puede exigir uno en el momento del pago.

e Teoriade la unidad del objeto. Esta teoria sostiene que el objeto debido es sélo uno,
pero que se encuentra relativamente indeterminado dentro de los limites de la clausula
que lo establece, y que s6lo al momento de la eleccion se determina.

(i) Requisitos

Los requisitos que deben darse para que nos encontremos frente a una obligacién alternativa
son dos:

a) Existencia de dos o méas prestaciones. Los objetos debidos pueden ser o no de la
misma naturaleza®. Por ejemplo: (a) el deudor se compromete a dar la casa ubicada en la
calle Las Amelias 1345 o la casa ubicada en la calle Villaseca 3498; (b) el deudor se puede
obligar a dar un computador o un viaje a Europa; (c) el deudor se puede obligar a
arreglar un mueble o a entregar uno nuevo.

Existe discrepancia en la doctrina sobre si los objetos que forman parte de la obligacion
alternativa deben o no ser diferentes, o basta con que difiera la forma de cumplimiento,
las modalidades, etc.*

9 En otras palabras, existen varias cosas en la obligacion, pero sdlo una en el pago “Plures res sunt in obligatione, una
autem in solutione.” En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p. 186.

10 En Ibidem.

11 Esto es, las obligaciones involucradas pueden ser de dar, hacer o no hacer.

12 por ejemplo, diferencias de lugar, tiempo, moneda de pago, etc. Los franceses MARTY ET RAYNAUD
sostienen que es necesario que las prestaciones sean diferentes y por tanto no basta con que difieran las
modalidades. En ese mismo sentido se encuentra LARENZ. En la otra postura se encuentra, por ejemplo, el
espafiol CASTAN quien sostiene que basta con que exista una diferencia en las modalidades para que se esté en
presencia de una obligacion alternativa. En Chile, la Corte Suprema en un fallo de fecha 14 de septiembre de 1903
negd el caracter alternativo a la obligacion de pagar cierta cantidad de dinero en moneda extranjera 0 su
equivalente en moneda nacional (RDJ, t1, p.29). En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 186.
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No es necesario que las prestaciones sean equivalentes, basta con que asi lo hayan
reputado las partes ya que la ley no exige esta circunstancia.”

b) La ejecucién sblo debe recaer en una de ellas. Este requisito consiste en que debe
elegirse, por el acreedor o el deudor segun sea el caso, el objeto con el cual se cumplira la
obligacion. Esta determinacion recibe el nombre de concentracion.

(iv) Eleccion de la prestacion para el pago

a) Respecto de quien debe hacer la eleccidén

Las partes son libres para convenir quién tendra el derecho de eleccion. A falta de estipulacion
de las partes, se entiende que el derecho lo tiene el deudor.

Articulo 1500 inciso 2° del Cédigo Civil.
“La eleccion es del deudor, a menos que se haya pactado lo contrario.”

b) Respecto de la naturaleza juridica de la eleccién

La eleccion de la cosa con la cual se pagara la obligacion es una declaracion unilateral de
voluntad.

Vodanovic sostiene que, para que tenga efectos esta declaracion unilateral de voluntad, es
necesario que la eleccién sea seguida de un acto recepticio.

Asi, es necesario que se notifique o se ponga en conocimiento de la contraparte de la eleccion
realizada. No es necesaria la aceptacion de la contraparte.*

Nuestro ordenamiento juridico, a diferencia de otros,” no contempla ninguna disposicion
expresa que exija un acto recepticio.

c) Respecto de la eleccién en caso de pluralidad de acreedores o de deudores

13 Asi se establecio en un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcidn de fecha 6 de marzo de 1878 (GT, 1878,
N.° 351, p. 159).

14 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
188.

15 Por ejemplo, en el Codigo Civil espafiol, articulo 1133: “(L)a eleccion no producira efecto sino desde que fuere
notificada.” Articulo 1136 inciso 1° “(C)uando la eleccion hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la
obligacion cesara de ser alternativa desde el dia en que ella hubiese sido notificada al deudor.”
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En la obligacion alternativa, si existen varios acreedores y la eleccion corresponde a ellos,
deberan hacerla todos de consuno. A su vez, si existen varios deudores y la eleccion
corresponde a ellos, también deberan hacerla todos de consuno.

Articulo 1526 n.° 6 del Codigo Civil.

“6° Cuando la obligacion es alternativa, si la eleccion es de los acreedores, deben hacerla todos de
consuno; y si de los deudores, deben hacerla de consuno todos éstos.”

d) Caracter mueble 0 inmueble de la obligacién alternativa

La obligacion sera mueble o inmueble, segin lo sea el objeto que se determine para el pago.

(v) Efectos de las obligaciones alternativas

a) Efectos antes del pago.

Los efectos son distintos, segun el poder de eleccion lo tenga el deudor o el acreedor.

. Eleccion del deudor

Si la eleccidn la tiene el deudor, éste puede enajenar o destruir las cosas que debe con tal que
conserve al menos una de las especies debidas para asi cumplir con su obligacion.

Articulo 1502 inciso 1° del Cddigo Civil.

“Si la eleccion es del deudor, esta a su arbitrio enajenar o destruir cualquiera de las cosas que
alternativamente debe mientras subsista una de ellas.”

En tal sentido, Abeliuk dice que el deudor solo tiene una obligacion de custodia y no una de
conservacion.®

o Eleccion del acreedor (obligacion de conservacion).

Si el poder de eleccion lo tiene el acreedor, el deudor tendré la obligacion de conservar todas
las especies debidas ya que el acreedor puede elegir cualquiera.”’

b) Efectos en el pago

16 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 6), pp. 317-318.
17 1dem, p. 318.
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° El acreedor no puede exiqgir determinadamente una de las cosas debidas si la
eleccidn la tiene el deudor

Articulo 1501 del Cédigo Civil.

“Siendo la eleccion del deudor, no puede el acreedor demandar determinadamente una de las
cosas debidas, sino bajo la alternativa en que se le deben.”

Esto es, el acreedor esta obligado a recibir el objeto elegido por el deudor. Esta disposicién
esta en concordancia con el articulo 1569 inciso 2° del Cddigo Civil, ya que el deudor debe s6lo
la cosa elegida.

Articulo 1569 inciso 2° del Cddigo Civil.

“El acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba no aun a
pretexto de ser de igual o mayor valor que la ofrecida.”

° El deudor debe pagar enteramente con una de las cosas debidas

El deudor cumple con su obligacién pagando con la cosa que alternativamente debe y no con
otra. En tal sentido, no puede obligar al acreedor a aceptar que reciba otra cosa.

Articulo 1500 inciso 1° del Cédigo Civil.

“Para que el deudor quede libre, debe pagar o ejecutar en su totalidad una de las cosas que
alternativamente deba; y no puede obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte de otra.”

(vi) Ventaja de las obligaciones alternativas

Las obligaciones alternativas tienen la ventaja de que dan mayor ventaja al acreedor de ser
pagado. Pues si perece una de las cosas, queda la posibilidad de pagarse con la otra.’®

(vii) Diferencias entre las obligaciones alternativas y las genéricas

En la practica puede ser dificil diferenciar entre una obligacion alternativa y una obligacion de
género limitado.

Cabe sefialar que determinar qué tipo de obligacién se da en el caso concreto reviste mucha
importancia. Por ejemplo: Juan vende a Pedro uno de los 20 autos de coleccion que tiene. Si se
determina que es una obligacion de género, el deudor s6lo estara obligado a entregar un auto

18 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
187.
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de una calidad mediana, en cambio, si se concluye que existe una obligacion alternativa, ese
estdndar no rige. Si el deudor tiene el poder de eleccién, cumplird con su obligacion
entregando cualquier auto, por ejemplo, un escarabajo. Si el poder de eleccion lo tiene el
acreedor, podra elegir, por ejemplo, un Jaguar.

En conclusidn, el problema se reconduce a sede interpretativa. El interprete debera determinar
si la intencién de las partes fue considerar a las cosas (autos en el ejemplo) como cuerpo ciertos
0 no. En otras palabras, es necesario determinar si las partes tomaron o no en consideracion la
individualidad de cada una de las cosas.”

(3) Obligaciones facultativas

(1) Concepto

Las obligaciones facultativas son aquellas en las cuales el deudor esta obligado a entregar un
sOlo objeto al acreedor, y por tanto el acreedor s6lo puede exigir la entrega de ese objeto. Sin
embargo, lo que caracteriza a las obligaciones facultativas es que el deudor tiene la facultad de
pagar con una cosa distinta a la debida.

Articulo 1505 del Cadigo Civil.

“Obligacion facultativa es la que tiene por objeto una cosa determinada, pero concediéndose al
deudor la facultad de pagar con esta cosa 0 con otra que se designa.”

Por ejemplo, Juan se compromete a pagar a Pedro la cantidad de $1.000.000, pero se reserva la
facultad de pagar, en lugar del $1.000.000, con la entrega de un piano.

En consecuencia, en las obligaciones facultativas existe s6lo un objeto debido y la pluralidad
s6lo juega a la época del pago.”

En este sentido, la obligacion facultativa altera la regla del articulo 1569 inciso 2° del Cddigo
Civil ya que el deudor puede obligar al acreedor a recibir una cosa distinta de la debida.

Finalmente es necesario destacar que la facultad que tiene el deudor de pagar con una cosa
distinta, se debe tener desde el momento mismo de la celebracion del contrato. Esto es asi,
porque si la facultad se acuerda al momento del pago, se estaria en presencia de una dacion en
pago. A su vez, si dicha facultad se acuerda durante la vigencia del contrato, existira una
novacion por cambio de objeto.”

19 |bidem.

20 Una res in obligatione, plures in facultate solutionis. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel,
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 190.

22 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 10), p. 76.
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(i) Efectos de la obligacion facultativa

Los efectos de la obligacion facultativa derivan de su principal caracteristica, esto es, que el
objeto debido es uno sélo.

a) El acreedor s6lo puede demandar el objeto debido.

Articulo 1506 del Cadigo Civil.

“En la obligacién facultativa el acreedor no tiene derecho para pedir otra cosa que aquella a que
el deudor es directamente obligado, y si dicha cosa perece sin culpa del deudor y antes de
haberse éste constituido en mora, no tiene derecho para pedir cosa alguna.”

En tal sentido, el acreedor no puede exigir la entrega de la cosa debida facultativamente por el
deudor. Podria decirse que la obligacion facultativa es de objeto multiple sélo respecto del
deudor, ya que la facultad sélo la tiene el deudor y jamés el acreedor.?

b) Caracter excepcional de las obligaciones facultativas

Debido a que las obligaciones facultativas estan establecidas en el s6lo beneficio del deudor,
tienen un caracter excepcional. Es por esta razon que en caso de duda entre una obligacion
facultativa o alternativa debe estimarse que se trata de una obligacion alternativa.

Articulo 1507 del Cdédigo Civil.

“En caso de duda sobre si la obligacion es alternativa o facultativa, se tendra por alternativa.”

22 Por esta razon se ha dicho que el fundamento de las obligaciones facultativas esta en darle al deudor una mayor
facilidad en el pago.
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. Introduccién

Esta clasificacién atiende al mayor o menor grado de determinacion del objeto de la
obligacion.

Toda obligacidon debe tener un objeto determinado o determinable; de lo contrario no se sabria
qué es lo que el deudor debe ni lo que puede exigir el acreedor.? El grado minimo de
determinacion que exige la ley es la pertenencia de la cosa debida a un género determinado.

Articulo 1461 inciso primero del Cadigo Civil.

“No sélo las cosas que existen pueden ser objetos de una declaracion de voluntad, sino las que se
espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables, y que estén
determinadas, a lo menos en cuanto a su género.”

El género es el conjunto de individuos que rednen ciertos caracteres generales y comunes, y la
especie es una clase determinada dentro de un género también determinado. En consecuencia,
no puede ser objeto de una obligacion “un animal”, ya que si bien, existe una determinacién en
cuanto al género, éste no esta determinado.

El fundamento de la exigencia legal de un grado minimo de determinacién del objeto de la
obligacién en cuanto a su pertenencia a un género determinado radica principalmente en los
siguientes aspectos:

e Afectacidn a la libertad del individuo. El vinculo obligatorio constituye per se un limite a
la libertad del deudor. En consecuencia, lo minimo que puede exigirse es que esa
restriccion de la libertad tenga una extension objetivamente precisa.’

e No hay voluntad seria de obligarse.* La falta de determinacién del género revela una
falta de voluntad seria de obligarse.’

2 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de
Chile, Santiago, 2001, p. 175.

3 |bidem.

4 Ibidem.

5 Por ejemplo, si una persona se comprometiera a entregar un animal, podria cumplir con su obligacion
entregando un caballo 0 una mosca u otro bicho.

2
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Obligacion especifica es aquella en que el objeto debido se sefiala por sus caracteristicas
individuales que lo distinguen de todo otro. A su vez, obligacion genérica es aquella en que el
objeto debido se determina sélo por las caracteristicas de la clase o género determinado a que
pertenece.’

Cabe sefialar que la clasificacion entre obligaciones genéricas y especificas se presenta
generalmente en las obligaciones de dar. Es por ello que las obligaciones de dar se estudian
como obligaciones de especie o cuerpo cierto u obligaciones de género. Sin embargo, en
términos conceptuales esta diferenciacion también puede presentarse en las obligaciones de
hacer o no hacer.’

Il. Obligaciones de especie o0 cuerpo cierto u obligaciones especificas

(1) Concepto

La obligacion de especie o cuerpo cierto es aquella en la que se debe un individuo determinado
de una clase o género, también determinado. El objeto de la prestacion es una cosa
determinada por sus caracteristicas propias que las distinguen de las demas, incluso de las de su
mismo género o especie.® Por ejemplo, el auto Fiat 147, patente LB-2769 del afio 1976, motor
N©° 34895783.

(1) Reglamentacion

El Cadigo Civil no reglamenta en forma especial o sistematica las obligaciones de especie o
cuerpo cierto, sin embargo, en numerosas disposiciones se hace alusién a ellas. Asi, articulos
1526 n.° 2, 1548, 1550, 1590, 1670, todos del Cédigo Civil, entre otras.

(2) Efectos

En las obligaciones de especie o cuerpo cierto hay tres obligaciones distintas: (a) la obligacion
de dar; (b) la obligacion de entregar y (c) la obligacién de conservacion.

Por ejemplo, en el contrato de compraventa de un bien raiz: la obligacion de dar consiste en la
obligacién que tiene el vendedor de realizar la correspondiente inscripcion de la propiedad a

6 Ibidem.

7 Por ejemplo: (1) obligacién de hacer especifica: pintar el retrato de la sefiora Julia; (2) obligacion de hacer
genérica: pintar el retrato de una mujer; (3) Obligacion de no hacer especifica: no establecer ningin restaurante
dentro de determinado radio; (4) Obligacion de no hacer genérica: prohibicion de abrir industrias que contaminen.
En idem, p. 176.

8 |bidem.
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nombre del comprador; la obligacion de entregar consiste en la necesidad de poner el bien
inmueble a disposicion de comprador y la obligacion de conservacion radica en que el
vendedor tendra que conservar la cosa en su poder hasta la entrega o dia fijado para ella.’

(i) Respecto de la obligacion de dar en su sentido amplio

El deudor se encuentra obligado a pagar la obligacion por medio de la entrega de la cosa
debida y no de otra. Asi, si se obligd a entregar el caballo “Dale Juanita”, cumplird con su
obligacién sélo entregando ese caballo. No podra argumentar que la entrega de otro caballo
reporta un mayor beneficio para el acreedor. A su vez, el acreedor tampoco podra exigir la
entrega de otra cosa distinta de la prometida.

Articulo 1569 inciso segundo del Cddigo Civil.

“El acreedor no podré ser obligado a recibir otra cosa que lo que se ele deba ni aun a pretexto de
ser igual o mayor valor la ofrecida.”

(if) Respecto de la obligacion de conservacién

El deudor tiene la obligacion de conservar la especie o cuerpo cierto hasta el momento de la
entrega. En otras palabras, el deudor tiene la obligacion de cuidar que la cosa no perezca ni
sufra deterioros.

Articulo 1548 del Cdadigo Civil.
“La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si €sta es una especie 0 cuerpo cierto,
contiene ademas la de conservarlo hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor
que no se ha constituido en mora de recibir.”

Ademas, la obligacion de conservar la cosa exige que el deudor emplee en su custodia el debido
cuidado.

Articulo 1549 del Cdédigo Civil.
“La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee en su custodia el debido cuidado.”

Por debido cuidado debe entenderse el estandar de culpa por el cual es responsable el deudor.
Para determinar cual es ese estandar debe interpretarse el contrato a la luz del articulo 1547 del

9 En la doctrina francesa la obligacién de conservacion se califica como una obligacién de medios y la obligacion
de entregar como una obligacion de resultados. En ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago,
1993, p. 288.
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Codigo Civil.*°

En consecuencia, si la especie o cuerpo cierto perece antes de la entrega que debe realizar el
deudor al acreedor y esa pérdida le es imputable al deudor, éste debera responder por los
perjuicios causados. Sin embargo, si la pérdida es fortuita, el riesgo lo asume el acreedor.™

Si la cosa, antes de la entrega, se deteriora sin hecho o culpa del deudor, el acreedor debe
recibirla en el estado en que se encuentra.”

En la legislacion chilena se presume la infraccion al deber de custodia en el caso de pérdida o
destruccién de la cosa. Por tanto, el deudor sera quien debera probar su ausencia de culpa en el
incumplimiento de la obligacion de conservacion, dado que se trata de una obligacion de
medios y por lo tanto la sola prueba de la diligencia es prueba suficiente de cumplimiento de
dicha obligacion.”

I11. Obligaciones de género u obligaciones genéricas

(1) Concepto

La obligacion serd de género™ cuando la determinacion del objeto se hace sobre la base de
ciertos caracteres generales y comunes que permiten diferenciar a un cierto grupo de otros.”

Por género se entiende “las cosas que reunen ciertos caracteres comunes.” El género se puede
encontrar determinado por la naturaleza o la misma convencién puede fijar el alcance del

10 Asi: si el contrato sélo es Util al acreedor, el deudor responde de culpa grave; si reporta beneficio reciproco para
ambas partes, el deudor responde por culpa leve; si solo reporta beneficio para el deudor, por culpa levisima.

11 En conformidad con los articulos 1550, 1670, 1672 y 1820 del Cddigo Civil. Por excepcion el riesgo lo asume el
deudor, por ejemplo, en los siguientes casos: (1) si lo estipulan las partes (articulos 1547 inciso final y 1674); (2) si
el deudor se ha constituido en mora de entregar la cosa, siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran
dafiado la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor (articulos 1547 inciso 2°, 1550, 1590 y 1672 del
Cddigo Civil); (3) si el caso fortuito ha sobrevenido por hecho o culpa del deudor (articulos 1547 inciso 2°, 1590
inciso primero y 1672 del Cddigo Civil); (4) si el deudor se ha comprometido ha entregar una misma cosa a dos o
mas personas por obligaciones distintas (articulo 1550); (5) si el deudor debe un cuerpo cierto por haberlo hurtado
0 robado, caso en que no le es permitido alegar ni siquiera que la cosa ha perecido por un caso fortuito de
aquellos que igual hubiesen producido la destruccion o pérdida del cuerpo cierto en poder del acreedor (articulo
1676 del Codigo Civil). En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de
las obligaciones, (n. 2), p. 177.

12 Articulos 1590 y 1820 del Cadigo Civil.

13 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p. 288.

14 En SANCHEZ CALERO, Francisco Javier. Las obligaciones genéricas. En Revista de Derecho Privado, Madrid,
1980, junio. p. 645.

15, JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.
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género. El género es una categoria logica; se trata de un modo de representacion y
determinacion de la cosa debida. La cosa debida no ha sido pensada y designada en su
individualidad, sino sélo por los caracteres que determinan su pertenencia a un género®.

En otras palabras, lo que caracteriza a las obligaciones genéricas es que el objeto de la
prestacion esta determinado por la pertenencia a un género.

Estas obligaciones se encuentran reguladas en los articulos 1508 a 1510 del Cédigo Civil.
Articulo 1508 del Codigo Civil

“Obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una
clase o género determinado (...).”

Como se advierte, en las obligaciones de género no existe una absoluta indeterminacion, ya que
ello se traduciria en la ausencia de objeto y la consecuente nulidad absoluta de la obligacion.’

En consecuencia, es necesario que el género se encuentre exactamente determinado y ademas
que se precise la cantidad debida de ese género.”® Asi; por ejemplo, 100 litros de leche. No es
necesario que la cantidad debida esté exactamente determinada, basta con que sea
determinable.”® Asi se sefiala expresamente en las disposiciones del Cadigo Civil relativas al
objeto de los actos juridicos.

Articulo 1461 inciso 2° del Codigo Civil

“La cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que
sirvan para determinarla.”

(2) Efectos de las obligaciones de género

16 SANCHEZ CALERO, Francisco Javier. Las obligaciones genérica,. (n. 14), p. 644.

17 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p.289.

18 Esta exigencia emana por un lado del tenor literal del articulo 1508 al decir “un individuo” entendiendo la
expresion en un sentido amplio como determinacion o determinabilidad de la cantidad. Por otro lado, esta
exigencia también emana de la I6gica de la obligacion: el acreedor no sabria cuanto exigir y el deudor podria eludir
el cumplimiento de la obligacién con una prestacion irrisoria.

19 Por ejemplo; te compro tantos litros de leche como alumnos matriculados tenga este afio. ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p. 178.
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(i) Respecto de la obligacion de conservacién

El deudor de una obligacién de género no tiene la obligacién de conservacién como ocurre en
las obligaciones de especie o cuerpo cierto.

Articulo 1510 del Cédigo Civil.

“La pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligacion, y el acreedor no puede
oponerse a que el deudor las enajene o destruya, mientras subsistan otras para el cumplimiento

de lo que debe.”

En consecuencia, el deudor puede realizar toda clase de actos juridicos y materiales respecto de
las cosas del mismo género que posea.”

(i) Respecto de la imposibilidad y los riesgos

En el derecho comun surgio el aforismo Genus nunquam perit™ (el género nunca perece). En las
obligaciones de género, como éste no perece, no se presenta el problema de la imposibilidad.?
Esto es, el deudor siempre puede cumplir con su obligacion. Asi, si se deben 100 kilos de
harina y al deudor se le destruyen por un caso fortuito, perfectamente podra cumplir con su
obligacion entregando otros 100 kilos de harina ya que continla existiendo harina.”®

El principio del Genus nunquam perit se encuentra en el articulo 1510 del Cédigo Civil.

Articulo 1510 del Cédigo Civil.

20 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p. 290.

21 CAFFARENA LAPORTA, Jorge. “Genus nunguam perit”. En ADC, Madrid, 1982, vol. 35, N.° 2, p. 292.

22 E| deudor no se libera de su obligacion por la pérdida fortuita de una o varias de las cosas que pertenecen al
género pactado. Esto se debe a que dichas cosas no constituyen el objeto de la prestacion genérica. El objeto de
una obligacién de género es una cosa indeterminada en términos de su individualidad. En otras palabras, la
determinacion sélo se da por la pertenencia de las cosas a un género determinado. Es por esta razon, que la
pérdida de alguna cosa contenida en el género no afecta a la obligacion, ya que, ninguna de ellas estd,
individualmente considerada, in obligatione. En SANCHEZ CALERO, Francisco Javier. Las obligaciones genérica,.
(n.50), p. 655.

23 Problema distinto al de la imposibilidad es el mayor costo en que tendra que incurrir el deudor de una
obligacion de género, ya que €l tendrd que soportar la pérdida econdémica de la destruccion fortuita de los 100
kilos de harina. En el fondo, se trata de una aplicacion del principio de que las cosas perecen para su duefio. No
obstante, en aquellos casos en que por una circunstancia 0 acontecimiento imprevisible, se haya hecho
extraordinariamente oneroso el cumplimiento de la prestacion, se ha discutido la posibilidad de extincidn de la
obligacion. En este sentido, es extraordinariamente importante una adecuada negociacion del contrato en la cual
se estipule que la excesiva onerosidad importa una extincién de la obligacién, junto con una adecuada distribucion
de los riesgos. En todo caso, en tal hipdtesis, se puede analizar la posibilidad de revision del contrato.
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“La pérdida de algunas cosas del género no extingue la obligacion, y el acreedor no puede
oponerse a que el deudor las enajene o destruya, mientras subsistan otras para el cumplimiento
de lo que debe.”

Tratandose de obligaciones de especie o cuerpo cierto, si el cumplimiento de la obligacién
deviene en imposible, surge el problema de los riesgos. Al respecto, el articulo 1550 del Cédigo
Civil establece respecto de las obligaciones de dar que en tales casos el riesgo lo asume el
acreedor.

Por el contrario, atendido que el problema de la imposibilidad en el cumplimiento de la
obligacién no se presenta en las obligaciones de género, no cabe plantearse el problema de los
riesgos, el cual tiene como antecedente necesario la imposibilidad.* En otras palabras si no hay
imposibilidad no hay riesgos en su sentido técnico.

En este sentido, es un error sostener que en las obligaciones de género el riesgo lo soporta el
deudor, a diferencia, de las obligaciones de especie 0 cuerpo cierto en que el riesgo lo soporta
el acreedor. No obstante, en las obligaciones de género en casos muy extremos se puede
presentar el problema de la imposibilidad cuando el género por completo desaparece
fortuitamente. En todo caso, la imposibilidad no necesariamente debe ser material. Puede
darse el caso de una imposibilidad legal, por ejemplo, la prohibicion en EE.UU. de
comercializar uva chilena. Es por eso que el concepto de imposibilidad es mas amplio que el de
pérdida de la cosa debida.

(3) Respecto del cumplimiento de la obligacidn

(i) El deudor debe entregar una cosa del género determinado

El deudor de una obligacion de género, cumple con su obligacion entregando al acreedor la
cantidad debida del género determinado.

(if) Deber de especificacion de la cosa

(@) Generalidades

Para poder realizar la entrega de la cosa debida, es necesario proceder a la especificacion de la
misma.” Esto es, debe elegirse de entre todos los individuos del género aquellos que el deudor
debe entregar al acreedor para cumplir con su obligacion.

24 CAFFARENA LAPORTA, Jorge. “Genus nunguam perit”. (n. 21), p. 293.
25 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 9), p. 290.
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En un sentido técnico, la especificacion, concentracion o individualizacion de la obligacion
genérica es la transformacion de ella en una obligacion de especie o cuerpo cierto.”® Pero,
como esta especificacion se realiza generalmente en el momento de la entrega, no hay una
transformacion de la naturaleza de la obligacion® ya que, en el mismo momento en que se
individualizan las especies se extingue la obligacion por pago.

(b) Efecto de la especificacién realizada antes de la entrega

Si la individualizacion se realiza con anterioridad al cumplimiento de la obligacion, se produce
una transformacién de la obligacién de género en una de especie o cuerpo cierto, con todas las
consecuencias que ello implica.?®

Articulo 1821 inciso primero del Cadigo Civil.

“Si se vende una cosa de las que suelen venderse a peso, cuenta o medida, pero sefialada de
modo que no pueda confundirse con otra porcion de la misma cosa, como todo el trigo
contenido en cierto granero, la pérdida, deterioro 0 mejora pertenecerd al comprador, aunque
dicha cosa no se haya pesado, contado ni medido; con tal que se haya ajustado al precio.”

El sentido de esta disposicion es que si la identidad de la cosa queda establecida, la obligacion
pasa a ser de cuerpo cierto.”® Por tanto, como la obligacion se ha transformado en una
obligaciobn de especie 0 cuerpo cierto, surge el problema de la imposibilidad v,
consecuencialmente, el riesgo de la cosa debida lo soportara el comprador, esto es, el acreedor.

Este principio es reafirmado por el inciso segundo del articulo 1821 del Cédigo Civil en cuanto
sefiala que si no hay individualizacion antes de la entrega, no hay imposibilidad y por tanto el
riesgo, entendido en un sentido econdmico,* lo asume el vendedor.

Articulo 1821 inciso 2° del Codigo Civil.

26 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p. 180.

27 Esto es, de una obligacién de género en una obligacion de especie o cuerpo cierto.

28 Principalmente, la alteracion en el riesgo.

29 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p. 180.

30 Ya que no se puede plantear el tema de los riesgos en las obligaciones de género en un sentido técnico, debido a
que, como el género no perece, no surge el problema de la imposibilidad que es el antecedente necesario para
hablar del problema de los riegos. En consecuencia, solo se puede hablar del problema de los riesgos en las
obligaciones de género con posterioridad a la especificacion (ya que en realidad se trata de obligaciones de especie
0 Cuerpo cierto).
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“Si de las cosas que suelen venderse a peso, cuenta 0 medida, sélo se vende una parte
indeterminada, como diez fanegas de trigo de las contenidas en cierto granero, la pérdida,
deterioro 0 mejora no pertenecera al comprador, sino después de haberse ajustado el precio y de
haberse pesado, contado o medido dicha parte.”

(c) Respecto de la posibilidad de especificacion antes de la entrega por acto
unilateral del deudor

Se ha discutido en la doctrina si cuando nada se ha estipulado, puede o no el deudor,
unilateralmente, individualizar antes de la entrega el objeto de la obligacion.

Si un agricultor se obliga a entregar mil melones ;puede separar dicha cantidad de melones de
su cosecha con anterioridad a la entrega y guardarlos separadamente para con posterioridad
realizar la entrega? Responder a esta pregunta tiene mucha importancia préactica, ya que se
transforma la obligacion de género en una de especie o cuerpo cierto.*

Para la teoria de la separacién la obligacion genérica se transforma en especifica cuando el
deudor aparta o separa las cosas que va a entregar como objeto de la obligacién, exteriorizando
su voluntad de hacerlo asi. Por ejemplo, marcando los envases, expresando su determinacion a
otras personas, etc.

Para la teoria de la entrega, la simple separacion de la cosa por el deudor no basta, es preciso
ademas que se entregue a otro, por ejemplo a un porteador, o que se ofrezca al acreedor el
cumplimiento de la obligacion en condiciones tales que lo hagan incurrir en mora de recibir.

Si no se ha estipulado por las partes que el deudor pueda individualizar y separar
unilateralmente la cantidad debida antes de la entrega, es inaceptable que lo haga, ya que estaria
el deudor, unilateralmente, alterando el riesgo de la cosa, para traspasarselo al acreedor por
medio de la transformacién de la obligacion primitiva (de género) en una de especie 0 cuerpo
cierto.”

(d) Respecto de a quién corresponde la especificacién de la cosa debida

En virtud de la autonomia privada, la eleccion de la cosa a entregar puede realizarla aquella
persona que las partes determinen. Asi, puede realizarla el acreedor, deudor, ambos de consuno

31 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p. 181.
32 |bidem.
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0 un tercero, segln se estipule.® Si nada se ha acordado impera el principio favor debitoris, en
virtud del cual la eleccion corresponde al deudor.*

Articulo 1509 del Cdédigo Civil.
“En la obligacion de género, el acreedor no puede pedir determinadamente ningdn individuo, y

el deudor queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género, con tal que sea de una
calidad a lo menos mediana.”

(e) El deudor debe entregar una cosa de una calidad a lo menos mediana

Se entiende que el deudor cumple con su obligacién cuando entrega al acreedor la cantidad
debida de cosas siempre y cuando éstas tengan una calidad a lo menos mediana.

Articulo 1509 del Cdédigo Civil.
“En la obligacion de género, el acreedor no puede pedir determinadamente ningln individuo, y

el deudor queda libre de ella, entregando cualquier individuo del género, con tal gue sea de una
calidad a lo menos mediana.”

Sin embargo, nada obsta a que las partes acuerden, en virtud de la autonomia de la voluntad,
que las cosas que deba entregar el deudor tengan una calidad superior o inferior a la mediana.®

33 [bidem.
34 1dem, p. 180.
35 |bidem.
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SEPARATA 6

OBLIGACIONES DE MEDIOS Y RESULTADOS

1 Este material ha sido preparado por el profesor de Derecho Civil Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil IlI.
Obligaciones, 2007. Este texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se
encuentra en proceso de revision para la edicion de una nueva version, por lo que cualquier comentario o sugerencia sera
agradecida por el autor.
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. Introduccién

La clasificacion de las obligaciones en obligaciones de medios y de resultado® se presenta
respecto del objeto de la relacién obligatoria. Esta clasificacion resulta particularmente
aplicable tratandose de las obligaciones de hacer.?

La diferenciacion entre estas dos categorias de obligaciones radica en el diverso compromiso
asumido por el deudor. Asi, en las obligaciones de resultado el deudor se compromete a
satisfacer el interés primario del acreedor, en cambio, en las obligaciones de medios, el deudor
sblo se obliga a realizar un actuar diligente tendiente a la satisfaccion de ese interés primario.’

Por ejemplo, la obligacion que tiene el transportista de llevar las mercaderias de un lugar a otro
seria una obligacion de resultado. En cambio, la obligacion que tiene un médico de sanar a un
paciente seria una obligacion de medios. En ambos ejemplos existe un interés primario del
acreedor, en el primero, consiste en que las mercaderias lleguen en buen estado al lugar de
destino y, en el segundo, que el paciente se sane. Ahora bien, s6lo en las obligaciones de
resultado ese interés primario se encuentra incorporado a la obligacion y es por tanto exigible
al deudor. En las obligaciones de medios, el deudor se obliga Unicamente a desarrollar una
conducta diligente tendiente a obtener el resultado deseado por el acreedor, pero basta con que
el deudor (médico en el ejemplo) actte diligentemente para cumplir con la obligacion.®

2 Esta clasificacion ha recibido otras denominaciones en el derecho comparado. Por ejemplo: (1) obligaciones
determinadas y obligaciones generales de prudencia y equidad [MAZEAUDY]; (2) obligaciones de resultado y de
diligencia [TUNC]; (3) obligaciones de simple comportamiento y obligaciones de resultado [MENGONI]; (4)
obligaciones de actividad y de resultado [doctrina espafiola]. GARCIA, Alejandro. Responsabilidad contractual:
obligaciones de medios y resultado, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
2002, p. 22

3 No obstante, si se considera esta clasificacion desde una perspectiva mas amplia. Las obligaciones de dar y de no
hacer serfan obligaciones de resultado.

4 En otras palabras, las obligaciones de resultado se cumplen cuando se satisface el interés primario (expectativa)
del acreedor. En cambio, las obligaciones de medios se cumplen s6lo cuando el deudor acttia diligentemente y por
tanto no es necesaria la satisfaccion del interés primario del acreedor. En este sentido, podria decirse que, en
ambas obligaciones se persigue la obtencion de un resultado, la diferencia estaria en que en las obligaciones de
resultado seria coincidente con la satisfaccion del interés primario y, en cambio, en las obligaciones de medios, el
resultado no seria coincidente con la expectativa del acreedor sino que se identificaria con el actuar diligente del
deudor.

5 En el ejemplo del médico, él solo se obliga a actuar diligentemente, conforme a la lex artis, a fin de sanar al
paciente. Por tanto, si actio diligentemente y, sin embargo, no se logrd que el paciente se sanara, el médico no
incumple la obligacién. En general, las obligaciones de médicos, al igual que la de los abogados, son
paradigmaticamente, obligacion de medios. No obstante, siempre es necesario analizar las obligaciones en el caso
concreto para poder determinar si se trata de obligaciones de medios o de resultado. Por ejemplo, la obligacion
que tiene un abogado de realizar un estudio de titulos o la que tiene un médico en una operacion de cirugia
estética simple, pueden ser consideradas como obligaciones de resultado.
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Por tanto, se puede decir que la clasificacion de las obligaciones en obligaciones de medios y de
resultado recoge, a un nivel juridico, lo que es intuitivamente evidente: en la vida cotidiana se
asumen distintos tipos de compromiso.®

I1. Evolucién historica

Tradicionalmente se ha considerado a DEMOGUE como el autor de esta clasificacion.” No
obstante, pueden podrian encontrarse algunos antecedentes previos a esta clasificacion ya en el
derecho romano clésico.?

Con anterioridad al desarrollo de esta clasificacion por la doctrina francesa, pueden encontrarse
algunos antecedentes en el derecho aleman del siglo X1X. Asi, se sostiene que el pandectista
BERNHOFT, habria eshozado por primera vez la necesidad de diferenciar entre obligaciones
segun la mayor o menor correspondencia del objeto al resultado final esperado por el
acreedor.’

Fue la doctrina francesa la que introdujo y desarrollé con mayor precision la clasificacion de las
obligaciones de medios y de resultado.

DEMOGUE introduce la diferenciacion entre obligaciones de medios y de resultado para
poder defender su tesis unitaria de la responsabilidad civil.® En el tomo V de su Traité des
obligations en général, publicado en el afio 1925, intenta rebatir la tesis tradicional de la dualidad
de la responsabilidad. Sostiene que la principal diferencia que plantea la doctrina tradicional
entre los dos tipos de responsabilidad contractual y extracontractual se advierte en la carga de
la prueba de la culpa o diligencia. Asi, segin plantea la doctrina tradicional en la
responsabilidad contractual el incumplimiento del deudor se presume culpable, en cambio, en

6 Por ejemplo, el tipo de compromiso que asume un profesional que presta servicios es distinto al compromiso de
un vendedor.

7 Esta clasificacion fue introducida por RENE DEMOGUE en el afio 1925 con la publicacion del tomo V del
Traité des obligations en général.

8 MAZEAUD sefiala que esta diferenciacion tiene su origen en el derecho romano clasico. Ya que alli se
distinguid entre obligaciones en las que era necesario analizar la conducta del deudor y aquellas en que no era
necesario realizar ese examen. Las primeras son las llamadas por Gayo fides et diligentia y que serian el antecedente
de las obligaciones de medios. Sin embargo, DIEZ PICAZO sostiene que, como en el derecho romano, no existia
una teoria general de la responsabilidad en materia de obligaciones, sino que cada contrato tenia un régimen
determinado de responsabilidad, no es posible admitir una diferenciacion entre obligaciones de medios y de
resultado en ese derecho, sino que sélo existian obligaciones asimilables a las de medios o a las de resultado en
determinados contratos. Por ejemplo, la locatio conductio operarum, que es el antecedente del contrato de
arrendamiento de servicios, generarfa obligaciones asimilables a las de medios. En cambio, la locatio conductio operis,
que es el antecedente del contrato de arrendamiento de obra material, generaria obligaciones asimilables a las de
resultado. GARCIA, Alejandro. Responsabilidad contractual: obligaciones de medios y resultado, Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, 2002, p. 6.

o fdem, p.7. Se cita en esta materia a LOBATO, CABANILLAS, MENGONI SERRA RODRIGUEZ e
YZQUIERDO TOLSADA.

10 | a tesis unitaria consiste, béasicamente, en concebir a la responsabilidad civil contractual como a la
extracontractual como una sola.
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la responsabilidad extracontractual es necesario probar la culpa del deudor, carga que recae en
el acreedor.

En opinion de DEMOGUE, esta diferencia descrita por la doctrina tradicional no es tal. Al
respecto, sefiala que, respecto de la responsabilidad extracontractual, no siempre es necesario
probar la culpa ya que existen ciertos casos de responsabilidad estricta. Segundo, respecto de la
responsabilidad contractual, DEMOGUE advierte que es necesario diferenciar entre
obligaciones de medios y de resultado. En las obligaciones de medios si el deudor prueba que
actué diligentemente (esto es, no actlo con culpa), acredita el cumplimiento de su obligacién y
por tanto se exonera de responsabilidad. En tanto, en las obligaciones de resultado, soélo el
caso fortuito exonera de responsabilidad al deudor que no logré obtener el resultado debido.™
Luego, existiria una vinculacion: (1) obligacion de medio — responsabilidad por culpa y (2)
obligacion de resultado — responsabilidad estricta.*

Con posterioridad a DEMOGUE, la gran mayoria de la doctrina francesa compartié esta
clasificacion de las obligaciones entre obligaciones de medios y de resultado™ La
jurisprudencia de ese pais aplica esta diferenciacion en forma consistente desde el afio 1936.*

11 [dem, p. 9. La diligencia como causal de exoneracion de responsabilidad en las obligaciones de medio fue
introducida por DEMOGUE en el tomo VI de su tratado publicado en el afio 1931..

12 E| razonamiento que estd detras es el siguiente: En la responsabilidad extracontractual, en principio, el
demandante (victima del dafio) tiene que probar la culpa del demandado (causante del dafio), sin embargo, eso no
siempre es asi, ya que en los casos de responsabilidad estricta no es necesario probar la culpa. En la
responsabilidad contractual, el incumplimiento se presume culpable, por tanto el deudor debera probar en el juicio
que su incumplimiento no fue culpable. Tratandose de obligaciones de resultado, sélo se admite como prueba del
demandado en el juicio, la existencia de una caso fortuito. Luego, al deudor incumplidor de una obligacién de
resultado, no le sirve probar en juicio que no tuvo culpa en el incumplimiento, ya que s6lo lo libera de
responsabilidad el caso fortuito. Es por esta razdn que se sostiene que, en las obligaciones de resultado, existiria
una zona de ausencia de culpa en la cual igualmente responde el deudor, por tanto, mas que una presuncion de
culpa, se trataria de una presuncion de responsabilidad. En las obligaciones de medios, en cambio, el deudor
puede probar en el juicio, ademas de la existencia de un caso fortuito, que actu6 con la debida diligencia. En
conclusidn, existiria una directa relacion (1) por una parte entre obligaciones de resultado en materia contractual y
la responsabilidad estricta en sede extracontractual y (2) por otra parte entre las obligaciones de medio y la
responsabilidad por culpa en materia extracontractual. De esta forma, no existiria gran diferencia entre los dos
tipos de responsabilidad.

13 Asi, MAZEAUD, RIPERT y BOULANGER, FROSSARD, BEINEIX; etc. en contra se plante6 CAPITANT,
ESMEIN, MARTON. ESMEIN sostiene que la distincion entre obligaciones de medios y de resultado seria
arbitraria, porque las obligaciones pueden tener un contenido muy variado en virtud de la autonomia de la
voluntad, luego, es arbitrario agrupar a todas ellas en una categoria cerrada. Esto es, no todas las obligaciones son
0 de medios o de resultados. Este autor propone una division cuatripartita: (i) obligaciones en las que el
demandante debe probar la culpa, (ii) obligaciones en las que el demandante no debe probar la culpa, y que el
demandado se exonera de responsabilidad probando su diligencia (ausencia de culpa); (iii) obligaciones en las que
el demandante no debe probar la culpa, y que el demandado s6lo se exonera de responsabilidad probando caso
fortuito; y (iv) obligaciones en las que el demandante no debe probar la culpa y el demandado no se exonera de
responsabilidad ni ain probando caso fortuito. STARCK también estd en contra de esta clasificacion, sostiene
que, por ejemplo, dentro de la obligacion de resultado existirian dos obligaciones diferentes (i) las obligaciones de
resultado ordinarias en las que solo se exonera de responsabilidad el deudor probando caso fortuito y (i) las
obligaciones de resultado absolutas, en las que no se admite la prueba del caso fortuito (obligacion de garantia).
Idem, 15.
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En Italia, se sigui6 fuertemente el desarrollo de esta clasificacion tanto en la doctrina® como en
la jurisprudencia®. En Alemania, en cambio, no ha sido aceptada esta clasificacion como una
teoria general'’. Finalmente, en Espaia, es seguida por un gran sector de la doctrina.”

I11. Argumentos en favor de la distincidn entre obligaciones de medios v de resultado.

En la doctrina se han planteado una serie de argumentos en favor de la distincién entre
obligaciones de medios y de resultado. El principal consiste en una justificacion econémica:*

Si todas las obligaciones se consideraran como obligaciones de resultado se elevaria el precio
de las prestaciones. Por ejemplo, si la obligacién del médico se considerara una obligacion de
resultado, las probabilidades que tendria de incumplir con su obligacion y, por consiguiente,
incurrir en responsabilidad, serian muy altas. Eso obligaria a los médicos a precaver ese riesgo
ya sea elevando sus tarifas o bien tomando un seguro, lo que finalmente se traduciria en un
incremento de los precios por prestaciones de salud.

A su vez, si se considera que todas las obligaciones son de medios se produciria un
desincentivo a la contratacion e inversion. Las personas estarian poco incentivadas a contratar
e invertir porque la obtencion de un interés primario no resultaria legalmente exigible al
deudor?

IV. Criterios de determinacién

En la doctrina comparada se han propuesto deferentes criterios para poder determinar, en un
caso concreto, si la obligacion asumida por el deudor es una obligacién de medios o de
resultado.

(1) Criterio basico de la distincién. Autonomia privada™

Las partes son libres para establecer que una determinada obligacion serd de medios o de
resultados. En tal sentido, si las partes acuerdan en un contrato que una determinada

14 [dem, p.10.

15 |a primera gran obra fue la publicada por MENGONI EN el afio 1954. idem, p. 11.

16 En forma constante desde el afio 1961. Ibidem.

17 Sin embargo, en el derecho aleméan se le reconoce tacitamente a propdsito de su diferenciacion entre contrato
de obra y contrato de servicio. En el primero se promete el resultado de un trabajo, en el segundo, el trabajo en
cuanto tal. Asi lo sostiecne ENNECCERUS, KIPP y WOLF. idem, p.10.

18 En Espafia, se ha utilizado esta teoria como fundamento para diferenciar entre los contratos de arrendamiento
de obray los contratos de arrendamiento de servicios. idem, p.11.

19 Se han planteado también otros argumentos tales como: (i) permitiria dar una solucién mas equitativa en los
casos de responsabilidad contractual, (ii) proporcionaria una mayor seguridad juridica, entre otros.

20 Ademds, bajo esta tesis, se produciria un colapso en el sistema de crédito ya que todos los deudores se
exonerarian de responsabilidad.

21 CABANILLAS, Antonio. Las Obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993, pp. 38-39.
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obligacion, que naturalmente deberia ser considerada como una obligacion de medios, debera
cumplirse como una obligacion de resultado, se entendera que el deudor contrajo una
obligacién de resultado.?

(2) Criterios propuestos cuando las partes no precisan si la obligacion es de medios o
de resultado

En aquellos casos en que las partes no hubiesen precisado si la obligacion contraida por el
deudor es de medios o de resultado, el intérprete debe recurrir a ciertos criterios que permitan
diferenciarlas en un caso concreto. Estos criterios, no dan soluciones Unicas, es necesario
analizar todos ellos en la forma maés flexible posible. Los principales criterios son los
siguientes:”

a) La situacion de las partes*

Este criterio es de caracter subjetivo. Sefiala que las obligaciones ligadas a profesiones
liberales® son obligaciones de medios. En cambio, las obligaciones vinculadas a oficios son
obligaciones de resultado.

Critica a este criterio: es inexacto sostener que todos los profesionales liberales contraen
obligaciones de medio, como también es inexacto que todas las obligaciones vinculadas con los
oficios sean obligaciones de resultado.”®

b)  El caracter aleatorio del resultado

Este es el criterio mas invocado por la doctrina y consiste en precisar si en la satisfaccion del
interés juega 0 no un rol relevante la aleatoriedad. Si la consecucion del resultado es incierta se
entiende que se esta en presencia de una obligacién de medios. En cambio, si la satisfaccion del
interés primario del acreedor es cierta, se esta en presencia de una obligacion de resultado.

c) El papel activo o pasivo del acreedor en el cumplimiento

En los casos en que el acreedor juega un rol pasivo respecto del cumplimiento de la obligacién
se tiende a pensar que se trata de una obligacion de resultado.

22 En consecuencia, juega un rol fundamental la negociacion del contrato ya que la configuracion como obligacion
de resultado beneficia al acreedor (puesto que agrava la responsabilidad del deudor) y como obligacion de medios
al deudor (ya que disminuye la responsabilidad del deudor).

23 Estos criterios son tomados de CABANILLAS, Antonio. Las Obligaciones de actividad y de resultado, (n. 21), pp. 40-
46.

24 Este criterio fue sostenido por DEMOGUE.

25 Por ejemplo, un abogado, médico, dentista, arquitecto.

26 Por ejemplo, la obligacion que contrae un abogado de hacer un informe en derecho es tipicamente una
obligacion de resultado. Igual cosa ocurre con la obligacion del arquitecto de disefiar un plano o la obligacion del
dentista de realizar una protesis.
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En cambio, en aquellos casos en que el rol que asume un acreedor, en relacion con el
cumplimiento de la obligacion, es activo, se trataria de una obligacion de medios.

Por ejemplo, el pasajero de un bus toma una actitud pasiva frente al cumplimiento de la
obligacion del empresario de transportarlo. Luego, se trataria de una obligacion de resultado.

Critica a este criterio: no puede considerarse como determinante ya que su aplicacion estricta
lleva a contradicciones. Por ejemplo, el rol que asume un enfermo frente al médico es
generalmente pasiva, sin embargo, no pueden considerarse como obligaciones de resultado. Es
por esta razdn que este criterio se utiliza junto con el de la aleatoriedad.

d) La mayor o menor determinacion de la prestacion prometida

Este criterio consiste en que mientras méas determinada se encuentre la prestacion se estd mas
cerca de una obligacion de resultado. A su vez, mientras menos determinada esté la prestacion
mas cercano se estd de una obligacion de medios.”” Con todo, este criterio no se estima
decisivo.

e) El sistema de imputacion del riesgo

Segun este criterio la obligacion sera de medios o de resultado dependiendo de quien, a la luz
del contrato, asumird el riesgo en el evento de un caso fortuito que impida la satisfaccion del
interés primario del acreedor. Si el deudor soporta el riesgo, la obligacién es de resultado.?® En
cambio, si el riesgo es de cargo del acreedor, la obligacion sera de medios.”

f) El recurso a la equidad

La jurisprudencia francesa ha optado por considerar una obligacion como de medios o de
resultado segin consideraciones de equidad en el caso concreto. Asi, por ejemplo, la
calificacion de una obligacion como de resultado permite optar por un régimen probatorio que
de ventajas al acreedor perjudicado.

V. Moadificaciones que introduce esta clasificacion en la teoria general del derecho
de las obligaciones

La clasificacion de las obligaciones en obligaciones de medios y de resultado introduce
importantes modificaciones en la teoria general de las obligaciones. Estas modificaciones se
presentan en las siguientes areas.

27 En otras palabras, mientras mayor libertad de accion tenga el deudor en la ejecucion de la obligacion, se estara
mas cercano a una obligacién de medios.

28 Porque como consecuencia del caso fortuito que impide la satisfaccion de la expectativa del acreedor, se
extingue la obligacion y por tanto, el deudor no tendra derecho a exigir la contraprestacion (pago del precio).

29 Porque el caso fortuito que impide la satisfaccion del interés primario no extingue la obligacion y por tanto, el
deudor conserva su derechoa la contraprestacion (pago del precio).
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(1) Respecto de la determinacién del contenido de la prestacion.
(2) Respecto del cumplimiento de la obligacion.

(3) Respecto de la prueba de la culpa.

(4) Respecto de las causales de exoneracion de responsabilidad.

(1) Respecto de la determinacién del contenido de la prestacion

Una persona celebra un contrato con otra porque desea satisfacer una determinada necesidad.
Asi, la satisfaccion del interés primario del acreedor juega un rol fundamental en materia de
obligaciones. Luego, la regla general, es que la prestacion a que se obliga el deudor consista en
la satisfaccion de ese interés del acreedor. Esa fue la razon por la cual se celebro el contrato.®

En consecuencia, las obligaciones de medio constituyen una modificacion al régimen general
de determinacién del contenido de la prestacion, ya que en éstas, el deudor no se obliga a
obtener con su ejecucion un determinado resultado (considerado como la satisfaccion de la
expectativa del acreedor), sino que se obliga a actuar con la debida diligencia para poder
satisfacer ese interés del acreedor.

En conclusion, el contenido de la prestacion en ambos tipos de obligaciones es distinto.

(2) Respecto del cumplimiento de la obligacién.

Como el contenido de la prestacion es diferente tratdndose de una obligacion de medios o de
resultado, la determinacién del cumplimiento también serd diferente. Asi, en las obligaciones
de resultado el deudor cumplird con su obligacion cuando satisfaga el interés primario del
acreedor.

En cambio, en las obligaciones de medios, el deudor cumplira su obligacién por el s6lo hecho
de actuar diligentemente sin importar si se alcanz6 o no el resultado esperado por el acreedor.
En otras palabras, en las obligaciones de medios, el incumplimiento es igual a negligencia del
deudor.

En consecuencia, el objeto de prueba sera distinto en una y otra obligacién para efectos de
determinar si hubo cumplimiento de la prestacion debida.

En las obligaciones de resultado se debera probar, en sede de incumplimiento, si el deudor
logro satisfacer o no el interés primario del acreedor.

En cambio, tratandose de una obligacién de medios, la prueba consistira en determinar si el

30 Esto demuestra que la regla general en materia de obligaciones sean las obligaciones de resultado. Asi, las
obligaciones de dar, no hacer y parte de las de hacer.
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deudor actué o no diligentemente.*

(3) Respecto de la prueba de la culpa en el juicio de responsabilidad

En un juicio de responsabilidad® una vez probado el incumplimiento de la obligacion del
deudor es necesario examinar la culpabilidad. A la luz de las disposiciones del Codigo Civil,
una vez probado el incumplimiento de la obligacion, ese incumplimiento se presume culpable.
Esto es, existe una presuncion de culpabilidad del deudor.

Articulo 1547 inciso 3° del Codigo Civil.

“La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso
fortuito al que lo alega.”s3

La aplicacion de esta disposicion no genera problemas respecto de las obligaciones de
resultado. En tal caso, si el deudor no satisface la expectativa del acreedor, incumple su
obligacion y por tanto ese incumplimiento se presume culpable.

Sin embargo, tratdndose de obligaciones de medios, se presenta un problema en la aplicacion
del articulo 1547 inciso 3° del Cddigo Civil ya que en las obligaciones de medios el
incumplimiento de la obligacion es igual a negligencia del deudor. Luego, se presenta la
pregunta de si la negligencia exigida para acreditar el incumplimiento en una obligacion de
medios es 0 no la misma que se exige como factor de imputacion de responsabilidad.

Si se sostiene que la culpabilidad es la misma,* sucede que probado el incumplimiento de la
obligacién de medios queda probada también la culpabilidad del deudor. En tal sentido, la
presuncién de culpabilidad no seria aplicable respecto de las obligaciones de medios, debido a
que todo incumplimiento de una obligacion de medios seria, por definicion, un
incumplimiento culpable.

En cambio, si se sostiene que la culpabilidad es distinta, esto es, que existe una culpabilidad
como factor de determinacion del incumplimiento y otra culpabilidad como factor de

31 Por ejemplo;,un paciente se somete a una operacion de cirugia estética para corregir una malformacion de su
nariz. Hipotesis A: en el contrato se estipula que el médico asume una obligacion de resultado. En este caso el
médico debera probar en el juicio que cumpli6 con su obligacidn, esto es, que corrigi6 la malformacion. Hipdtesis
B: en el contrato se estipula que el medico asume una obligacion de medios. En este caso el médico debera probar
que cumplié con su obligacion, esto es, que actio con la debida diligencia a fin de poder corregir la malformacion.
32 Los elementos que es necesario probar en un juicio para dar por acreditada la responsabilidad contractual del
deudor son (i) incumplimiento de una obligacidn contractual; (ii) perjuicios causados por el incumplimiento; (iii)
relacion de causalidad entre el incumplimiento y los dafios; (iv) mora. La culpa no es necesaria probarla ya que se
presume.

33 Ademas, el articulo 1671 del Codigo Civil, respecto de la pérdida de la cosa que de debe sefiala “Siempre que la
cosa perece en poder del deudor, se presume que ha sido por hecho o culpa suya”.

34 En este sentido, el profesor ENRIQUE BARROS. También, YZQUIERDO TOLSADA.
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imputacion de responsabilidad.® La presuncion de culpabilidad si seria aplicable a las
obligaciones de medios y por tanto, no habria mayor diferencia en esta materia entre estos dos
tipos de obligaciones.*

(4) Respecto de las causales de exoneracién en el juicio de responsabilidad.

En la doctrina se han planteado dos casos legales de exoneracion de responsabilidad. ¥ El
primero es el caso fortuito y el segundo la prueba de la diligencia. Respecto del primero nadie
discute su procedencia tanto respecto de obligaciones de medios como de resultado. En
cambio, respecto del segundo, se han planteado fuertes discusiones.

a) Caso fortuito

El deudor, tanto de una obligacion de medios como de resultado, siempre tiene la posibilidad
de exonerarse de responsabilidad por caso fortuito.

Al analizar la diferencia entre las obligaciones de medios y de resultado, se planted que en
relacién con la prueba de la culpa en las obligaciones de medios se plantean dos posturas
opuestas. En opinion de algunos autores, el criterio de culpabilidad para determinar el
incumplimiento de la obligacion de medios es el mismo utilizado para determinar la
imputabilidad del deudor. A juicio de otros, en cambio, se trata de dos clases distintas de culpa.

La postura que se tome respecto del concepto de culpa es relevante respecto de la exoneracion
de responsabilidad por caso fortuito.

Asi, si considera que la culpa es la misma, probado el incumplimiento, queda probada la
culpabilidad y si queda probada la culpabilidad, al deudor ya no le cabe la posibilidad de
exonerarse por caso fortuito en sede de culpabilidad.

En cambio, si se sostiene que la culpa es diferente para efectos de determinar incumplimiento e
imputabilidad, una vez probado el incumplimiento, el deudor ain mantiene la posibilidad de
exonerarse de responsabilidad por medio de la prueba del caso fortuito en sede de
culpabilidad.

Lo que ocurre es que como tradicionalmente el caso fortuito se ubica en sede de imputabilidad,
esto es, el caso fortuito exonera de culpabilidad y por ello de responsabilidad, en el caso de las
obligaciones de medios, la consideracion de la culpa como una sola, obliga a un traslado del

35 Esta es la postura de DIEZ PICAZO y JORDANO FRAGA. La diferencia entre una culpa y otra seria,
basicamente, en que la culpa como criterio de determinacién del cumplimiento esta relacionada con la diligencia
empleada por el deudor en cuanto a poder realizar la prestacion. En cambio, la culpa entendida como criterio de
imputabilidad, se entiende como la diligencia en cuanto a la evitabilidad de la ocurrencia de un caso fortuito.

3 De esta forma, la real diferencia entre obligaciones de medios y de resultado se ubicaria en sede de
incumplimiento.

37 Esto es, que serfan elementos de la naturaleza de los contratos.
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analisis del caso fortuito en sede de culpabilidad a otra sede, como por ejemplo a la de
incumplimiento o de causalidad.®

b) Prueba de la diligencia (ausencia de culpa)

Un sector de la doctrina sostiene que, ademas del caso fortuito, en el ordenamiento juridico
chileno existiria otra causal genérica de exoneracién de responsabilidad: la prueba de la
diligencia.*

Esta causal de exoneracion, que seria comun a las obligaciones de medios y de resultado, parte
de la base de que existe una diferencia entre el actuar diligente y la existencia de un caso
fortuito. Asi, el deudor puede haber actuado con la debida diligencia en el cumplimiento de su
obligacién, y sin embargo, no ha logrado acreditar en el juicio los exigentes requisitos de
irresistibilidad e imprevisibilidad que supone el caso fortuito. Luego, habria una zona
intermedia entre el incumplimiento culpable y el incumplimiento fortuito, se trataria de la zona
de ausencia de culpa.

Este sector de la doctrina invoca en su favor lo dispuesto en el articulo 1547 inciso 3° del
Cadigo Civil:

“La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearla; la prueba del caso
fortuito al que lo alega.”

Esta disposicién consagraria dos hipdtesis de exoneracion de responsabilidad: el caso fortuitoy
la prueba de la diligencia.

Otro sector de la doctrina sostiene que no es posible sostener que en nuestro ordenamiento
juridico se admita la prueba de la diligencia como causal general de exoneracion de
responsabilidad. Los fundamentos invocados por este sector doctrinal son, basicamente los
siguientes:

(i)  Si se acepta la ausencia de culpa como causal de exoneracion de responsabilidad, el
concepto de caso fortuito perderia su relevancia ya que la prueba del caso fortuito es
mucho mas exigente que la de la diligencia.

(i)  Si se acepta la prueba de la diligencia, se produciria un grave perjuicio en el sistema de
crédito ya que seria equivalente a considerar a todas las obligaciones como obligaciones
de medios, y asi se produciria un desincentivo en la contratacion.”

38 Asi, por ejemplo, IZQUIERDO TOLSADA ubica el caso fortuito en sede de incumplimiento. Memoria, p.68.
39 En este sentido se encuentran principalmente Arturo Alessandri, René Abeliuk, Pablo Rodriguez. También
existe un fallo de la Corte Suprema en este sentido (RDJ, t. 46, secc. 13 p. 533).

40 Asi, por ejemplo, el deudor de una obligacion de dar, que es tipicamente una obligacion de resultado, podria
exonerarse de responsabilidad sefialando que hizo todo lo posible por entregar la cosa pero no pudo. Esto
significaria la caida del sistema de crédito.
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(iii)y  El articulo 1547 inciso 3° permite sostener que la prueba de la diligencia corresponde al
deudor de una obligacion de medios y la del caso fortuito al deudor de una obligacién de
resultado.

V1. Obligaciones de medios vy resultado en el derecho chileno

Generalidades

En el derecho positivo chileno no existe ninguna disposicién que recoja en forma expresa la
diferencia entre las obligaciones de medios y de resultado. En tal sentido, esta no es una
clasificacion legal, sino mas bien doctrinal que busca incorporar esta diferenciacion por via
interpretativa en las disposiciones del Codigo Civil.*

A continuacién se analizaran los argumentos que se han planteado en la doctrina para sostener
la validez de esta clasificacion a luz de las disposiciones actualmente vigentes en el Cédigo Civil
chileno sin necesidad de una reforma legal. Posteriormente, se analizard la postura de la
jurisprudencia nacional en esta materia.

Formas de incorporar la clasificacion de las obligaciones de medios y resultado en el
derecho chileno

a) Primer argumento. Buena fe contractual

Articulo 1546 del Cédigo Civil: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por la ley o por la costumbre pertenecen a ella.”

Este argumento consiste en sostener que atendido a que los contratos deben interpretarse de
buena fe, se deben considerar todas las cosas que emanan de la naturaleza de la obligacion, y
tratandose de obligaciones de medios y de resultado, la naturaleza de esas obligaciones es
diferente.

En virtud, de esta disposicion, el acreedor de una obligacion de medios no puede pretender
que se le satisfaga su interés primario ya que no forma parte de la naturaleza de esa obligacion
que el deudor se obligue a ello. En el mismo sentido, el deudor de una obligacion de resultado,
no puede pretender dar por cumplida su obligacion por el s6lo hecho de actuar diligente, ya
que la naturaleza de esa obligacidn obliga a satisfacer la expectativa del acreedor.

b) Segundo argumento. Disposicién probatoria del articulo 1698

Articulo 1698 inciso 1° del Cddigo Civil.

41 En este sentido, puede decirse que esta clasificacion es una tendencia en el derecho.
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“Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta.”

En conformidad con este articulo, el acreedor debe probar la existencia de la obligacién
indemnizatoria del deudor y por tanto es el acreedor quien debe probar la concurrencia de los
requisitos para que exista responsabilidad por parte del deudor. Especificamente,
incumplimiento, dafio, causalidad y mora. Por su parte, la culpa no debe ser probada por el
acreedor porgue ésta se presume en conformidad con el articulo 1547 del Cédigo Civil. En
cambio, en las obligaciones de medios, debe probarse la culpa ya que incumplimiento es igual a
negligencia.

c) Tercer argumento. Interpretacion del articulo 1547 inciso 3°

Articulo 1547 inciso 3° del Codigo Civil.

“La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso
fortuito al que lo alega.”

Por una parte puede sostenerse una interpretacion restrictiva de esta disposicion, esto es, que la
presuncién de culpabilidad sélo resulta aplicable respecto del deudor de una obligacion de
resultado.

Por otro lado, como la disposicién distingue entre prueba de la diligencia y prueba del caso
fortuito, puede sostenerse que la primera prueba corresponde sélo a la obligacion de medios y
que el caso fortuito corresponde a ambas.

d) Cuarto argumento. Disposicion del mandato

Articulo 2158 del Cdadigo Civil.

“El mandante es obligado

1° A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato;

2° A reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato;

3° A pagarle la remuneracion estipulada o la usual;

4° A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes;

5° A indemnizarle las pérdidas en que haya incurrido sin culpa, y por causa del mandato.

No podra el mandante dispensarse de cumplir con estas obligaciones, alegando que el negocio
encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, 0 que pudo desempefiarse a menos costo;
salvo que le pruebe culpa.”

La obligacion de realizar un encargo que deriva del contrato de mandato es tipicamente una

obligacion de medios. Ahora bien, la disposicion recién transcrita obliga al mandante a pagar la
remuneracion al mandatario incluso cuando no se ha satisfecho su interés primario. Luego, es
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claro que el legislador reconoce en este articulo la especial naturaleza que tiene la obligacién de
realizar un encargo que difiere de la regla general. Se trata de una obligacion de medios.

Ademas, la disposicién sefiala que el mandante sélo podra eximirse del pago de la
remuneracion si prueba la culpa del mandatario. Luego, existe una alteracion a las reglas
generales ya que la culpa se presume en conformidad con el articulo 1547 inciso 3° del Cédigo
Civil. Esta diferenciacion probatoria es conteste con la diferenciacion que existe en las
obligaciones de medios y de resultado ya que en las primeras la culpa se presume y en las
segunda la culpa la prueba el acreedor al probar el incumplimiento.*

e) Quinto argumento. Aplicacién del articulo 2158 a las prestaciones profesionales

Articulo 2118 del Cdadigo Civil.

“Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del
mandato.”

Luego, en conformidad con esta disposicion, se tiene que el legislador amplio el espectro de
obligaciones que califica como obligaciones de medios.

IV. Conclusién

1. La clasificacion entre obligaciones de medios y de resultado no es una clasificacion legal,
sino doctrinal.

2. Existen argumentos para sostener, por via interpretativa, que esta clasificacion tiene una

consagracion legal en derecho chileno. Principalmente en los articulos 1546, 1547 111,

1698, 2158 y 2118 del Codigo Civil.

Esta clasificacion se circunscribe, principalmente, a las obligaciones de hacer.

Esta clasificacion es una tendencia en nuestro derecho mas que una clasificacion

consolidada.

5. Esta clasificacion introduce importantes modificaciones en materia de teoria general de las
obligaciones, principalmente respecto de: (1) determinacion del contenido de la
prestacion; (2) cumplimiento de la obligacion; (3) prueba de la culpa; (4) causales de
exoneracion de responsabilidad.

> ow

42 A esta interpretacion se llega tanto se conciba, en las obligaciones de medios, a la culpa como una sola como si
se considere que la culpa exigida para la determinacion del incumplimiento difiere de la culpa como factor de
imputabilidad. Ya que en el primer caso, la disposicidn del articulo 2158 debe ser entendida como que el acreedor
debera pagar la remuneracién al mandatario salvo que pruebe su incumplimiento (culpa) y para quienes sostiene
que existen dos tipos de culpa, esta disposicion se referiria a la culpa como factor de determinacion del
incumplimiento.
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SEPARATA7

OBLIGACIONES DE DINERO!

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil 111. Obligaciones, 2007. Este
texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se encuentra en proceso de
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. Introduccién

Las obligaciones de dinero son aquellas en que, como consecuencia de una determinada
prestacion del acreedor, el deudor entrega 0 se obliga a entregar una suma determinada o
determinable de dinero al acreedor.

Asi, son obligaciones de dinero, por ejemplo: (1) la obligacién que tiene el arrendatario de
pagar la renta en el contrato de arrendamiento; (2) la obligacion de pagar el precio en el
contrato de compraventa.

En consecuencia, lo que caracteriza a las obligaciones de dinero es que la prestacion del deudor
debe ser, necesariamente, la entrega u obligacion de entregar una cantidad de dinero.

El mutuo es un contrato real definido en el articulo 2196 del Codigo Civil en los siguientes
términos:

“El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra
cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género o calidad.”

Articulo 2197 del Cdédigo Civil.

“No se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion, y la tradicion transfiere el
dominio.”

En consecuencia, en aquellos casos en los cuales una persona sélo se obliga a entregar una
cantidad de dinero (sin hacer entrega efectiva) y la otra a restituirla con posterioridad, no se
trata de un contrato de mutuo sino de una operacion de crédito de dinero, sujeta a la
regulacion especial contenida en la Ley 18.010.2

Articulo 1 de la ley 18.010.

“Son operaciones de crédito de dinero 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 convencion.”

En consecuencia, el concepto de operacion de crédito de dinero recogida en la ley 18.010
cubre tanto la entrega de dinero como la obligacién de entregar a otra persona una cantidad de
dinero, la cual se obliga a restituirla con posterioridad.

2 Es por tal razon que con anterioridad a la ley 18.010, a esa figura juridica se le dio distintas nominaciones, por
ejemplo: préstamo, compraventa de titulo o cesion impropia.
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Por tanto, el mutuo de dinero, regulado en el articulo 2196 del Cédigo Civil es una operacion
de crédito de dinero. En otras palabras, las operaciones de crédito de dinero son el género y el
mutuo de dinero es la especie.

Il. Caracteristicas de las obligaciones de dinero

o Son obligaciones de dar.

. Son obligaciones de género.?
o Son obligaciones muebles.*
e  Son obligaciones divisibles.’

I11. Diferencia entre las obligaciones de dinero vy las obligaciones de valor

No deben confundirse las obligaciones de dinero con las obligaciones de valor. Las primeras
son aquellas en que el objeto debido es una suma de dinero. En cambio, las segundas —
obligaciones de valor- son aquellas en que lo adeudado no es dinero sino que una prestacion
diferente que se expresa en una determinada suma de dinero.’ Por ejemplo: la obligacién de
indemnizar los perjuicios causados, la obligacién que surge al liquidarse la sociedad conyugal de
pagar al conyuge las cosas fungibles o especies muebles que hubiere aportado al matrimonio.’

En otras palabras, lo adeudado en una obligacion de valor no es dinero, sino que una cosa,
pero que para efectos del pago se avaltia en dinero por ser éste una medida comdn de valores.?

3 Articulo 1508 del Cdodigo Civil: “[O]bligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un
individuo de una clase o género determinado.” Esta es la regla generalisima. La obligacién de dinero solo serd una
obligacion de especie o cuerpo cierto en aquellos casos en que se individualice el dinero por su ubicacién. Por
ejemplo; Juan le lega a Pedro las monedas de oro que estan dentro de un badl.

4 Articulo 580 del Cadigo Civil: “[L]os derechos y acciones se reputan bienes muebles o inmuebles, seglin lo sea la
cosa en que han de ejercerse, o que se debe. / Asi el derecho de usufructo sobre un inmueble, es inmueble. Asi la
accion del comprador para que se le entregue la finca comprada, es inmueble; y la accion del que ha prestado
dinero, para que se le pague, es mueble.”

5 Articulo 1524 del Cddigo Civil: “[L]a obligacion es divisible o indivisible segin tenga o no por objeto una cosa
susceptible de division, sea fisica, sea intelectual o de cuota. / Asi la obligacion de conceder una servidumbre de
transito o la de hacer construir una casa son indivisibles; la de pagar una suma de dinero, divisible.”

6 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 55.

7 Sobre las obligaciones de valor se ha dicho: “Las obligaciones de valor son aquellas en que la_prestacién no
consiste ab initio en el pago de una suma de dinero, pero su cumplimiento debe hacerse en esa forma, o las que, si
bien la prestacion consiste desde el principio en el pago de una suma de dinero, por estipulacion contractual se
debe un poder de compra, pertenecen al primer tipo las obligaciones alimentarias, las que indemnizan perjuicios y
las de reparar un enriquecimiento sin causa, y al segundo, las gue estan sujetas a clausulas de estabilizacion. Esta
especie de obligaciones excluyen el nominalismo, por lo que no son afectadas mayormente por la desvalorizacion
monetaria” CASTELBLANCO KOCH, Mauricio Javier. Las obligaciones restitutorias del Cédigo Civil y la inflacion,
Juridica de Chile, Santiago, 1979, p. 23.

8 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 10), p. 58.
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En consecuencia, las obligaciones de valor, al tiempo del cumplimiento, deben transformarse
en obligaciones de dinero. Esa transformacion se realiza por medio de la liquidacion de la
deuda.’

l. Sobre el dinero

(1) Funciones econémicas del dinero

Las principales funciones econdémicas que cumple el dinero son dos:

e Servir como instrumento de intercambio. El dinero es un instrumento de intercambio
en la medida en que posibilita la adquisicion de bienes y servicios. En este mismo
sentido se dice que el dinero cumple la funcion de servir de medio de pago.®

e Servir como medida comun de valor. El dinero se utiliza como una medida comin de
valor ya que todos los bienes y servicios se aprecian segun la cantidad de dinero que se
necesita para adquirirlos.”

(2) Concepto de dinero

En atencién a las funciones econdmicas que cumple el dinero, éste ha sido definido como:
“aquella cosa mueble, fungible y divisible —metal o papel- que el comercio utiliza como medio
de cambio e instrumento de pago y que constituye el medio de determinar el valor de los
demas bienes.”™ Dentro del concepto de dinero se incluye también los instrumentos
representativos de dinero.*

(3) Caracteristicas del dinero

o Es un género.

o Es un bien mueble.

o Es un bien fungible.

o Es un bien consumible.
o Es un bien divisible.

Estas caracteristicas se traspasan a las obligaciones de dinero. Asi, ellas son obligaciones de
género, muebles, de bienes fungibles, consumibles y divisibles.*

9 [dem, p. 59.
10 fdem, p. 56.
11 Ibidem.
12 Ibidem.
13 [dem, p. 57.
14 Ibidem.
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(4) FEunciones que cumple el dinero en el derecho de las obligaciones

En el derecho de las obligaciones el dinero cumple diversas funciones. Por ejemplo:*

(i) Eldinero como precio. Asi, en la compraventa. Articulo 1793 del Cédigo Civil.*®

(if) El dinero como renta o fruto civil. El dinero produce mas dinero. Los intereses se
devengan dia a dia, en conformidad con el articulo 790 del Cédigo Civil."’

(iii) El dinero como capital en el contrato de sociedad. Articulo 2055 del Cédigo Civil.*

(iv) El dinero como retribucidn en ciertos contratos. Por ejemplo, la obligacién que tiene
el malrgldante de pagar al mandatario la remuneracion estipulada. Articulo 2158 del Codigo
Civil.

(v) El dinero como bien de reemplazo de la prestacién de una obligacién que no
puede cumplirse en especie. Por ejemplo, el caso de una persona que debe una especie
0 cuerpo cierto y ésta perece por su culpa, la obligacion subsiste, pero varia de objeto,
quedando el deudor obligado a pagar el precio de la cosa. Articulo 1672 del Cédigo
Civil.®

(5) Cumplimiento de la obligacién de dinero

Existen dos teorias contrapuestas que permiten determinar cuando el deudor ha cumplido
validamente con su obligacion de dinero:

15 Estas funciones son tomadas de RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 10), pp. 57-58.

16 Articulo 1793 del Cddigo Civil: “[L]a compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga a dar una
cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la
cosa vendida, se llama precio.”

17 Articulo 790 del Cddigo Civil: “[L]os frutos civiles pertenecen al usufructuario dia por dia.”

18 Articulo 2055 del Cddigo Civil: “[N]o hay sociedad, si cada uno de los socios no pone alguna cosa en comun, ya
consista en dinero o efectos, ya en una industria, servicio o trabajo apreciable en dinero. /Tampoco hay sociedad
sin participacion de beneficios. /No se entiende por beneficio el puramente moral, no apreciable en dinero.”

19 Articulo 2158 del Cédigo Civil: “[E]l mandante es obligado. 1° A proveer al mandatario de lo necesario para la
ejecucion del mandato; 2° A reembolsarle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato; 3° A
pagarle la remuneracion estipulada o usual; 4° A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes;
5° A indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin culpa, y por causa del mandato. / No podra el
mandante dispensarse de cumplir estas obligaciones, alegando que el negocio encomendado al mandatario no ha
tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menos costo; salvo que le pruebe culpa.”

20 Articulo 1672 del Codigo Civil: “[S]i el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la
obligacion del deudor subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al
acreedor. / Sin embargo, si el deudor esta en mora y el cuerpo cierto que se debe perece por caso fortuito que
habria sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del acreedor, sélo se debera la indemnizacion de los
perjuicios de la mora. Pero si el caso fortuito pudo no haber sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe
el precio de la cosa y los perjuicios de la mora.” Este es un caso de subrogacion real.
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(1) Principio nominalista. De acuerdo con este principio las obligaciones de dinero se
cumplen entregando al acreedor la misma suma numérica debida, sin importar las
variaciones que en el intertanto haya experimentado el poder adquisitivo del dinero.”*

Bajo este principio el deudor cumple su obligacién entregando la misma cantidad de
dinero, sin considerar las variaciones que haya experimentado el valor de éste en el
tiempo intermedio entre la fecha en que se contrajo la obligacion y la fecha de pago
efectivo.”? Esto es, no se toma en consideracion el efecto de la disminucion del valor
adquisitivo del dinero ocasionado por la inflacion.?

Este principio surgid en una época en que existia una gran estabilidad monetaria. En
otros términos, existia una identidad entre el valor nominal del dinero y su valor real.**

El pensamiento que estd detrds de este principio es que la ley establece el poder
liberatorio que tienen las monedas y billetes emitidos por el Banco Central, las que tienen
un curso legal forzoso. Por tanto, el deudor que contrae una obligacion de dinero debe
liberarse de su obligacion a través de la entrega de las monedas o billetes, en razon de su
valor nominal.® En otras palabras, como lo sefialé una sentencia: la depreciacion
monetaria no es fuente de las obligaciones.?

(i) Principio valorista o realista. El deudor cumple con su obligacion entregando una
suma de dinero que represente un determinado valor. En este caso se admite un sistema
de reajuste de las obligaciones de dinero para evitar perjuicios al acreedor (pues entre las
fechas de entrega y restitucion la suma debida a perdido parte de su poder adquisitivo).”’

21 Por ejemplo; en marzo de 1996, Pedro celebra un contrato de mutuo, en virtud del cual se obliga a pagar la
cantidad de $1.000.000.- al dia 30 de julio del afio 2000. Este criterio de cumplimiento significa que Pedro deberé
pagar la cantidad exacta de $1.000.000.- para poder cumplir con la obligacion.

22 | a teoria nominalista tiene su origen en la publicacion del Tractatus de Usuris, de Doumulin en el afio 1540. Asi,
este principio surgié como una forma de poner limite a la usura. En RODRIGUEZ, Pedro Jess. EI nominalismo y
las obligaciones de dinero. En Revista Chilena de Derecho, 1978, vol. 5, N.° 1-6, p. 115.

23 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p. 291.

24 RODRIGUEZ, Pedro Jests. EI nominalismo y las obligaciones de dinero. (n. 26) p.116.

25 Este principio se consagra en el articulo 31 de la L.O.C. del Banco Central. “Los billetes y monedas emitidos
por el Banco seran los Gnicos medios de pago con poder liberatorio y de circulacion ilimitada; tendran curso legal
en todo el territorio de la Republica y seran recibidos por su valor nominal. No se aplicara lo dispuesto en este
articulo a las monedas de oro.”

26 Se establecio en un fallo de la Corte Suprema que “[E]n razon del alza del costo de vida no se puede pretender
variar o subir el monto de una obligacién de pagar una suma de dinero, salvo convencion expresa de las partes o
ley que asi lo establezca. En nuestro derecho son fuentes de las obligaciones las que en forma taxativa enumeran
los articulos 1437 y siguientes del Codigo Civil, en ninguna de las cuales esté la depreciacion monetaria.” En RDJ,
t.60, secc. 12, p. 407.

27 En el mismo ejemplo anterior, Pedro se obliga a pagar la cantidad de $1.000.000.- al 30 de julio del afio 2000
calculado sobre la base del aumento que experimente el I.P.C.
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Conforme a la teoria realista, se tiene en consideracion que durante el periodo de tiempo
que media entre momento en que se contrae la obligacion de dinero y la fecha de pago
efectivo, la suma de dinero debida, como consecuencia de la inflacion, puede haber
disminuido su poder adquisitivo. Es por ésta razdn, que la teoria valorista sefiala que
debe establecerse un sistema de reajuste a fin de evitar un perjuicio para el acreedor.”

(6) Ciriterio sequido por el Cédigo Civil chileno. Nominalismo versus valorismo

Andrés Bello tuvo dudas acerca de si seguir el principio nominalista o el valorista. Asi, en el
proyecto de Cddigo Civil del afio 1853 se inclind por un principio valorista y posteriormente,
en la version definitiva del Codigo Civil adopto un sistema nominalista.

Asi, el Codigo Civil consagré en el articulo 2199, a proposito del mutuo, el principio
nominalista. Esa disposicion decia:

Antiguo articulo 2199 del Cadigo Civil.*
“Si se ha prestado dinero, s6lo se debera la suma numérica enunciada en el contrato.”s0

En consecuencia, existié en el Codigo Civil una disposicion expresa que consagro el principio
nominalista. Sin embargo, el afio 1974 se derogd el articulo 2199 por el D.L. N.° 455,

No obstante, la derogacion del articulo 2199, el principio nominalista sigue siendo la regla
general en materia de obligaciones.® Lo que ocurre es que se han dictado numerosas
disposiciones que tienen por finalidad establecer la reajustabilidad para ciertos casos.

Por tanto, las obligaciones, por regla general no se reajustan salvo que la ley, las partes o la
resolucion judicial, asi lo establezcan.*

28 Algunos sistemas de reajuste son (i) I.P.C.; (ii) U.F.; (iii) sueldo vital; (iv) ingreso minimo;(v) U.T.M.

29 Andrés Bello se inspird, para la elaboracién de esta disposicion, en la doctrina francesa, principalmente en
TROPLONG quien sostenia “que la moneda haya sido aumentada o disminuida por el soberano, son accidentes
que es necesario soportar”. En Francia, POTHIER también defendia el nominalismo.

30 En el proyecto del afio 1853 esta disposicion tenia un inciso segundo que decia; “Si en el tiempo intermedio
entre el préstamo y el pago hubiese variado el peso o la ley de la moneda que se expresa en el contrato, no se
debera la suma numérica, sino con el aumento o rebaja necesarios para la igualdad de los valores por los cuales se
cambian en el mercado general iguales cantidades.” Este segundo inciso consagraba un principio valorista. En
RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 10), p. 60.

31 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), p. 292. Para este autor, la vigencia del principio nominalista se
desprende de (1) las disposiciones sobre el pago contenidas en el Codigo Civil; (2) las disposiciones que establecen
el signo monetario [D.L. 1.123 de fecha 30 de julio de 1975] y (3) de la legislacion de reajuste, que en general
establece que los reajustes no se presumen.

32 Sin embargo, existe una tendencia a extender por razones de equidad la aplicacion de la reajustabilidad. En
ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), p. 292.
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(7) Reajustabilidad en las obligaciones de dinero

(i) Respecto del origen del reajuste

El reajuste en las obligaciones de dinero puede tener su origen en la ley, la voluntad de las
partes, 0 en una sentencia judicial.

(@) Casos de aplicacién del principio valorista (reajustabilidad) por disposicién
expresa de la ley.

Por ejemplo:

e Pago de recompensas en la sociedad conyugal. Articulo 1734 del Cdédigo Civil,
modificado por la ley 18.802 de 1989.%

e Reajustabilidad de las deudas tributarias. Los articulos 53 y 57 del Codigo Tributario
establecen la reajustabilidad de las deudas tributarias de acuerdo al 1.P.C.*

e Rentas de arrendamiento de inmuebles urbanos no pagadas oportunamente. Estas
rentas en caso de no ser pagadas cuando corresponde se reajustan en la misma
proporcién en que hubiere variado el valor de la Unidad de Fomento (U.F.), entre la
fecha que debid pagarse y aquella en que efectivamente se paga, en conformidad con el
articulo 21 de la ley 18.101.%

e Remuneraciones de los trabajadores no canceladas oportunamente. En conformidad
con el articulo 63 del Cddigo del Trabajo, las remuneraciones no pagadas en su
oportunidad se reajustaran de acuerdo al 1.P.C.*

33 El nuevo articulo 1734 del Cddigo Civil sefiala que “[T]odas las recompensas se pagaran en dinero, de manera
que la suma pagada tenga, en lo posible, el mismo valor adquisitivo que suma la invertida al originarse la
recompensa. / El partidor aplicara esta disposicion de acuerdo a la equidad natural.”

34 Articulo 53 inciso 1° del Codigo Tributario: “[T]odo impuesto o contribucién que no se pague dentro del plazo
legal se reajustara en el mismo porcentaje de aumento que haya experimentado el Indice de Precios al
Consumidor en el periodo comprendido entre el tltimo dia del segundo mes que precede al de su vencimiento y
el dltimo dia del sequndo mes que precede al de su pago.” Articulo 57 de Cddigo tributario: “[T]oda suma que se
ordene devolver o imputar por los Servicios de Impuestos Internos o de Tesoreria por haber sido ingresada en
arcas fiscales indebidamente, en exceso, o doblemente, a titulo de impuestos, reajustes, intereses o sanciones, se
restituira o imputara reajustada en el mismo porcentaje de variacion que haya experimentado el Indice de Precios
al Consumidor en el periodo comprendido entre el ultimo dia del sequndo mes anterior a la fecha en que la
Tesoreria efectue el pago o imputacién, sequn el caso (...).”

35 Articulo 21 de la ley 18.101: “[E]n caso de mora, los pagos o devoluciones que deban hacerse entre las partes de
todo contrato de arriendo, regido o no por esta ley, se efectuaran reajustados en la misma proporcion en que
hubiere variado el valor de la unidad de fomento entre la fecha en que debieron realizarse y aquella en que
efectivamente se hagan. Cuando se deban intereses, se calcularan sobre la suma primitivamente adeudada, méas el
reajuste de que trata el inciso anterior.” (De fecha 07.01.1982).

36 Articulo 63 del Cddigo del Trabajo: “[L]Jas sumas que los empleadores adeudaren a los trabajadores por
concepto de remuneraciones, indemnizaciones o cualquier otro, devengadas con motivo de la prestacion de
servicios, se pagaran reajustadas en el mismo porcentaje en que haya variado el Indice de Precios al Consumidor
determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas, entre el mes anterior a aquel en que debid efectuarse el
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e Pensiones de alimentos. En conformidad con el articulo 10 inciso 3° de la ley 14.908,
las pensiones alimenticias fijadas en una suma determinada se reajustaran anualmente.*’

e Préstamos para la vivienda. En conformidad con el articulo 60 de la ley 16.807, los
préstamos para la vivienda se reajustan segun la variacion experimentada en el 1.P.C.*

(b) Casos de aplicacién del principio valorista (reajustabilidad) por voluntad de las
partes

En periodos de fuertes crisis inflacionarias, los acreedores comenzaron a estipular en los
contratos clausulas que los protegieran del perjuicio que les podia provocar la aplicacion, a la
época del pago, de la teoria nominalista.

En un comienzo se discutio la validez de esas clausulas,® sin embargo, hoy en dia se las
considera validas, principalmente por aplicacion de la autonomia de la voluntad y de las
disposiciones sobre el pago.”

pago v el precedente a aguel en que efectivamente se realice. / Idéntico reajuste experimentaran los anticipos,
abonos o pagos parciales que hubiera hecho el empleador. / Las sumas a que se refiere el inciso primero de este
articulo, reajustadas en la forma alli indicada, devengardn el méaximo interés permitido para operaciones
reajustables a partir de la fecha en que se hizo exigible la obligacion.”

37 El articulo 10 inciso 3° de la ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias sefiala
que “[Cluando la pensién alimenticia no se fije en un porcentaje de las rentas del alimentante ni en sueldos vitales,
sino en una suma determinada, ésta se reajustara anualmente en el mismo porcentaje que lo sea el sueldo vital
escala A), para los empleados particulares del departamento de Santiago.”

38 Articulo 60 de la ley 16.807: “[L]as cuentas de ahorro y las deudas hipotecarias se reajustaran en el porcentaje
equivalente a la variacion que experimente el indice de Precios al Consumidor, determinado por el Instituto
Nacional de Estadisticas, despreciandose las fracciones./ La Caja Central determinard el porcentaje de reajuste, lo
comunicard a las Asociaciones antes del 31 de diciembre de cada afio y lo hara publicar en el Diario Oficial. / En
igual forma, todos los actos y operaciones de la Caja Central y de las Asociaciones, como los valores o
documentos que emitan o extiendan, y los pagos anticipados de las deudas, se regiran para los efectos del reajuste
que cabe exigir 0 a que haya lugar, por el indice referido en el inciso 1° precedente. / Sin perjuicio de lo anterior,
la Caja Central, si fuera necesario, podra, extraordinariamente, en cualquiera época del afio, disponer reajustes de
las cuentas de ahorro y de las deudas hipotecarias, sus modalidades y formas de célculo conforme al indice vigente
y a su procedimiento de aplicacion. / En el caso de los préstamos otorgados en el curso del ejercicio, el reajuste se
determinara conforme a la variacion experimentada por el indice referido en el inciso 1°, desde la fecha de la
escritura respectiva, de acuerdo con el procedimiento de liquidacion y la reglamentacion que imparta la Caja
Central.” [La ley N° 18.900 pone término a la existencia legal de la Caja Central de Ahorros y Préstamos y a la
autorizacion de existencia de la Asociacién Nacional de Ahorro y Préstamo, establece en su articulo 8° que para
los efectos de lo dispuesto en los articulos 60 y 77 de la ley 16.807, corresponderd a la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras ejercer las funciones asignadas en dichos articulos a la Caja Central de Ahorros y
Préstamos].

39 Asf, en Francia e Italia, durante los periodos de gran inflacion de la postguerra, se sostuvo la invalidez de esas
estipulaciones, por considerarlas atentatorias contra el Orden Publico Econdmico, al vulnerar las leyes que
establecen el curso legal forzoso y liberatorio de los billetes y monedas oficiales. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 27), p. 293.

40 Otros argumentos son, por ejemplo, (i) que la propia ley establece sistemas de reajuste y (ii) la aceptacion de la
ley del reajuste por equivalencia de la moneda extranjera.
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Articulo 1569 inciso primero del Cadigo Civil.

“El pago se hara bajo todos respectos en conformidad al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo
que en casos especiales dispongan las leyes.”

Estas estipulaciones reciben el nombre de clausulas de estabilizacion.” A continuacion se
describen las clausulas de estabilizacion usadas con mayor frecuencia en el tréafico juridico.*

e Clausula moneda extranjera y clausula valor moneda extranjera

La clausula moneda extranjera es la estipulacién por medio de la cual se acuerda que la
obligacién se pagara en la moneda extranjera que se exprese. Por ejemplo, la obligacion
debera ser pagada en la cantidad de $1.000 dolares, marcos, etc.

La clausula valor moneda extranjera es la estipulacién por medio de la cual las partes
acuerdan que la obligacion se pagara en moneda nacional segun la paridad que ella tenga
con la moneda extranjera que se determine. Por ejemplo, el deudor se obliga a pagar el
equivalente en pesos de $1.000 dolares.

Estas clausulas estan expresamente reguladas en la ley 18.010 sobre operaciones de
crédito de dinero.®

e Clausula en mercaderia y clausula valor de mercaderia

La clausula en mercaderia es aquella en virtud de la cual las partes acuerdan que la obligacion
se pagara con determinadas mercaderias. Por ejemplo: en un contrato de arrendamiento
de un predio, se estipula que la renta del arrendamiento se pagara con 100 quintales de

trigo.

La clausula valor de mercaderia es aquella en virtud de la cual se estipula que la obligacion se
pagara en moneda nacional, pero en relacion al valor de alguna mercaderia. Por ejemplo:
el precio sera el equivalente al valor de 100 quintales de trigo a la época del pago.

e Clausulas expresadas en valores sujetos a reajuste

Estas clausulas expresan la cantidad debida de dinero en una obligacion, en una moneda
de cuenta que se va modificando de acuerdo a algin sistema fijado por la ley, y que
considera las variaciones del poder adquisitivo del dinero.

41 Estas clausulas también reciben el nombre de clausulas de reajustabilidad o de escala movil.
42 Tomadas de ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), pp. 294 —299.
43 En los articulos 20 a 24 de la ley.
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En Chile han existido diferentes monedas de cuenta que permiten mantener el poder
adquisitivo del dinero, de acuerdo a algun sistema de reajuste contemplado en la ley. Las
principales son:

- Unidades Tributarias. Es la cantidad de dinero cuyo monto, determinado por ley,
sirve como medida o0 como punto de referencia para efectos tributarios. Las unidades
tributarias pueden ser mensuales 0 anuales. Se reajustan de acuerdo a la variacion que
experimente el 1.P.C. en conformidad con el articulo 4° transitorio del Cédigo
Tributario.”

- Unidad de Fomento. Es una medida reajustable basada en la variacion del Indice de
Precios al Consumidor (IPC), que de conformidad a las normas del Banco Central se
reajusta en forma diaria.”

- Indice de Precios al Consumidor. La variacion del IPC del mes anterior seré la que
determine mensualmente el Instituto Nacional de Estadisticas , o el organismo que a
futuro lo pueda reemplazar.

- Sueldo vital. Esta moneda de cuenta fue la primera adoptada que existié en Chile.
Hoy en dia, algunas multas y beneficios sociales contintan reajustdndose conforme a
este sistema.”Ej: Responsabilidad por ejercicio ilicito de la profesion de contador
(articulo 213 Cdodigo Penal).

- Ingreso minimo. El ingreso minimo reemplazd al sueldo vital respecto de los
trabajadores.”” Por ejemplo, la asignacion por muerte (articulo 6° del DFL n° 90).

(c) Casos de aplicacion del principio valorista (reajustabilidad) por resolucién
judicial

44 | os articulos relevantes del Cddigo Tributario en esta materia son: (1) articulo 8° n.° 10; (2) articulo 53; (3)
articulo 57 y (4) articulo 4° transitorio.

4 La U.F. fue establecia por la legislacién que creo los Bancos de Fomento. La fijacion de la U.F, enel D.L. 455,
D.L. 3.345 de 1980 y en el articulo 4° (hoy derogado) de la ley 18.010 correspondia a la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras. Se determinaba el valor diario en atencion a la variacion del 1.P.C. La Ley
18.040, organica del Banco Central derogd el articulo 4° de la Ley 18.010 y ahora la U.F. la fija el Banco Central.

46 Fue establecida por la ley 7.295 de fecha 22 de octubre de 1942. En el afio 1971 dejé de reajustarse, por lo que
perdio vigencia.

47 Se reglamenta en el articulo 40 del D.L. 97 de fecha 22 de octubre de 1973. El articulo 8° de la ley 18.018 de
fecha 14 de agosto de 1981 establece: “[T]odas las sumas expresadas en sueldos vitales o en porcentajes de ellos,
sea en disposiciones de carécter legal o reglamentario 0 en contratos individuales o colectivos, actas de
avenimiento, fallos arbitrales o resoluciones o acuerdos de comisiones tripartitas, a la fecha de vigencia de la
presente ley, se reducirdn a la cantidad numérica que representen a la misma fecha, cantidad que en seguida se
expresara en ingresos minimos reajustables o en porcentajes de ellos segin correspondiere. / La conversion
sefialada en el inciso anterior sera fijada por decreto supremo del Ministerio de Justicia respecto de las cuantias,
penas o sanciones administrativas expresadas por las leyes en sueldos vitales o porcentajes de ellos.” Por D.S. N°
51, del Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial de 13 de febrero de 1982, se fijo la tabla de
conversion de sueldos vitales en ingresos minimos.
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El caso paradigmatico de aplicacién del principio valorista por resolucion judicial se encuentra
en materia de responsabilidad extracontractual.

Uno de los principios que rigen esta materia es que la reparacion del dafio debe ser integra®, es
por tal razon que lo jueces aplican reajustes a la indemnizacién. Si no se aplicaran reajustes, al
final del juicio se pagaria con dinero desvalorizado y, en consecuencia, la reparacion del dafio
no seria integra.*

Otros casos de aplicacion del principio valorista por resolucién judicial son (1) las restituciones
mutuas en materia de nulidad y (2) la lesién enorme.*

(i) Sistema vigente en Chile sobre reajustes de las obligaciones de dinero

El aflo 1972 se comenzd a producir en Chile una gran explosion inflacionaria que provoco la
dictacion del D.L. N.° 455° Este Decreto Ley fue posteriormente modificado hasta
reemplazarse por la Ley 18.010, que a su vez fue modificada por la Ley 18.040 del afio 1989.

Para analizar el sistema chileno es necesario efectuar unas distinciones:

a) Operaciones de crédito de dinero.

b) Demas obligaciones de dinero.
- Saldos de precio de la compraventa de bienes muebles e inmuebles.
- Obligaciones de dinero que tienen un régimen especial.
- Obligaciones de dinero que no tienen un régimen especial.

a) Operaciones de crédito de dinero

Articulo 1° de la ley 18.010.%

48 Este principio emana del articulo 2329 del Cddigo Civil que sefiala que “[P]Jor regla general todo dafio que
pueda imputarse a malicia 0 negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.” En otros términos, el
principio es que todo dafio debe ser indemnizado, cumpliendo con los demés requisitos.

49 Seglin Ramos Pazos, la primera sentencia que establecio que el monto de la indemnizacién debe ser reajustado,
es un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion de fecha 27 de mayo de 1969 en el que se sefialo que “[L]a
indemnizacion de perjuicios provenientes de la responsabilidad extracontractual debe compensarse no solo en la
forma monetaria nominal, sino que ella debe abarcar los que provengan de la desvalorizacion monetaria que se
haya producido desde la fecha de la dictacion de la sentencia de término.” En RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones, (n. 10), p. 63.

50 Ibidem.

51 Con este D.L. surgio la diferenciacién entre operaciones de crédito de dinero y demas obligaciones de dinero.

52 El articulo 1° de la ley 18.010 establece ciertas reglas especiales;

a) Constituye operacion de crédito de dinero el descuento de documentos representativos de dinero, sea que lleve
0 no envuelta la responsabilidad del cedente. Por ejemplo, el descuento de una letra de cambio.

b) Para los efectos de esta ley, se asimilan al dinero los documentos representativos de obligaciones de dinero
pagaderos a la vista, a un plazo contado desde la vista 0 a un plazo determinado.

12
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“Son operaciones de crédito de dinero 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 convencion.”

En consecuencia, para que se esté en presencia de una obligacion de dinero emanada de una
operacion de crédito de dinero tienen que darse tres requisitos:

1. Que una parte entregue o se obligue a entregar una cantidad de dinero.
2. Que la otra parte restituya dinero.
3. Que el pago se haga en un momento distinto.

Seguln se desprende de las disposiciones de la ley 18.010, las operaciones de crédito de dinero
pueden ser reajustables o0 no reajustables dependiendo de lo que las partes acuerden, por tanto
a falta de acuerdo expresa las operaciones de crédito de dinero no se reajustan.

La regla general segun la ley es el nominalismo (si nada se acuerda entre las partes se entiende
que la operacion es no reajustable). Sin embargo, en la practica impera el valorismo monetario
puesto que lo normal es que las partes acuerden un sistema de actualizacion, transformando la
operacion en reajustable. Este acuerdo se denomina “pacto de reajustabilidad”.

Tratdndose de operaciones de crédito de dinero en moneda nacional, se podra convenir
libremente cualquier forma de reajuste, salvo que en dicha operacion intervenga una empresa
bancaria, una sociedad financiera o una cooperativa de ahorro y crédito, caso en el cual el
sistema de reajuste tiene que ser uno de aquellos autorizados por el Banco Central (por
ejemplo: Unidad de Fomento, indice de valor Promedio). Por su parte, tratindose de
operaciones de crédito en moneda extranjera, la ley 18.010 establece que “[E]n las obligaciones
expresadas en moneda extranjera para pagarse en moneda nacional no podra pactarse otra
forma de reajuste que la que llevan implicita, esto es, la reajustabilidad dependera de la
variacion del tipo de cambio”.

(b)  Demaés obligaciones de dinero

. Saldos de precios de compraventa

La ley 18.010 ubica a los saldos de precio de compraventa de bienes muebles e inmuebles en
una situacion intermedia entre las operaciones de crédito de dinero y las demas obligaciones de
dinero.

Articulo 26 de la ley 18.010.

c) Se excluye del ambito de aplicacién de la ley 18.010 las operaciones de crédito de dinero correspondientes a
contratos aleatorios, arbitrajes de monedas a futuro, préstamo maritimo o avio minero.
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“Lo dispuesto en los articulos 2°, 8° y 10° serd también aplicable a las obligaciones de dinero
constituidas por saldos de precio de compraventa de bienes muebles o inmuebles.”

El fundamento de la aplicacion de estas disposiciones radica en la frecuencia de esas
operaciones.

El articulo 2°° y el 8°* de la Ley 18.010 contienen la regulacion aplicable en materia de
intereses, en tanto el articulo 10° de la Ley 18.010 *° establece la facultad del deudor de pagar
anticipadamente aun en contra de la voluntad del deudor.

En conclusion los saldos de precio de una compraventa sélo se rigen por la Ley 18.010 en

materia de intereses y pago anticipado. Luego, en materia de reajuste, se rigen por las reglas
generales y por tanto el monto adeudado es nominal, salvo acuerdo en contrario.

e Obligaciones de dinero que tienen un régimen especial

Existen ciertas obligaciones de dinero que se encuentran sujetas a una regulacion especial. Asi,
las deudas tributarias se reajustan segin la variacion que experimente la Unidad Tributaria.*®

53 Concepto de interés. Articulo 2° de la ley 18.010. “En las operaciones de crédito de dinero no reajustables,
constituye interés toda suma que recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el
capital. / En las operaciones de crédito de dinero reajustables, constituye interés toda suma que recibe o tiene
derecho a recibir el acreedor por sobre el capital reajustado. / En ningln caso, constituyen intereses las costas
personales ni las procesales.”

54 Sancion por intereses excesivos. Articulo 8° de la ley 18.010. “Se tendra por no escrito todo pacto de intereses
que exceda el maximo convencional y, en tal caso, los intereses se reduciran al interés corriente que rija al
momento de la convencién. / En todo caso, cuando corresponda devolver intereses en virtud de lo dispuesto en
esta ley, las cantidades percibidas en exceso deberan reajustarse en la forma sefialada en el articulo 3°, inciso
primero.”

55 Pago anticipado. Articulo 10° de la ley 18.010. “Los pagos anticipados de una operacion de crédito de dinero,
seran convenidos libremente entre acreedor y deudor. / Sin embargo, en las operaciones de crédito de dinero
cuyo importe en capital no supere el equivalente a 5.000 unidades de fomento, el deudor que no sea una
institucion fiscalizada por la Superintendencia de Bancos o el Fisco o el Banco Central de Chile, podra anticipar su
pago, aun contra la voluntad del acreedor, siempre que: a) Tratandose de operaciones no reajustables, pagar el
capital que se anticipa y los intereses calculados hasta la fecha de pago efectivo, mas la comision de prepago.
Dicha comisién, a falta de acuerdo, no podra exceder el valor de un mes de intereses calculados sobre el capital
que se prepaga. No se podra convenir una comisién que exceda el valor de dos meses de intereses calculados
sobre dicho capital. b) Tratdndose de operaciones reajustables, pague el capital que se anticipa y los intereses
calculados hasta la fecha de pago efectivo, mas la comision de prepago. Dicha comision, a falta de acuerdo, no
podré exceder el valor de un mes y medio de intereses calculados sobre el capital que se prepaga. No se podra
convenir una comisién que exceda el valor de tres meses de intereses calculados sobre dicho capital. / Los pagos
anticipados que sean inferiores al 25% del saldo de la obligacidn, requeriran siempre del consentimiento del
acreedor. / El derecho a pagar anticipadamente en los términos de este articulo, es irrenunciable.” [Advertencia:
este articulo incluye la Ultima modificacion introducida por la ley 19.528 articulo 3°, de fecha 4 de Noviembre de
1997].

5 Articulos 53 y 57 del Codigo Tributario.
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Por su parte, en materia de letras de cambio y pagarés, la ley 18.092 estable ciertas reglas
aplicables a la reajustabilidad de las obligaciones de dinero que constan en dichos documentos.
En general, las letras con clausulas de reajustabilidad se ajustaran de acuerdo al mecanismo que
se sefiale en el documento.

En caso gque no se establezca expresamente el sistema de reajuste, se aplican las disposiciones
sobre operaciones de crédito de dinero.”” Luego, las letras de cambio naturalmente no se
reajustan, salvo que se establezca una clausula de reajustabilidad.

= Obligaciones de dinero que no tienen un régimen especial

Estas obligaciones, s6lo se reajustan si las partes asi lo estipulan. Sobre la forma de reajuste que
convengan las partes rige absolutamente la autonomia de la voluntad.

Estas obligaciones no se rigen por la ley 18.010, salvo algunas disposiciones que contempla esa
ley que son de aplicacién general.

En conclusion, las obligaciones de dinero que no tienen un régimen especial, naturalmente no
se reajustan, salvo pacto de reajustabilidad estipulado por las partes.

(8) Los intereses en las obligaciones de dinero

() Introduccion

Los intereses constituyen un elemento accesorio a la deuda que normalmente acomparia a las
obligaciones de dinero.*®

Los intereses son el fruto o renta que produce un capital. La minima utilidad que puede
producir un capital son sus intereses.

Los intereses, por regla general, son en dinero. El articulo 2205 del Cddigo Civil sefiala que se
pueden estipular intereses en dinero u otras cosas fungibles.”

57 Articulo 13 de la ley 18.092: “[A]demas de las menciones indicadas en el articulo 1.°, la letra de cambio puede
contener: (...) 2. La clausula de ser reajustable la cantidad librada, que se expresara mediante la palabra
“reajustable” u otra igualmente inequivoca. (...).” Articulo 14 del la ley 18.092: “[E]n las letras con clausula de
reajuste, la cantidad librada se ajustara conforme a las reglas que el documento sefiale. No indicandose sistema de
reajuste, se aplicara el de las operaciones de crédito de dinero vigentes a la época de la emision de la letra. La
indicacién de sistemas prohibidos por la ley, se tendrd por no escrita.”

%8 Normalmente es el dinero el que devenga intereses, no obstante, perfectamente se puede estipular que otras
cosa fungibles devenguen intereses. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), p. 303.

59 Articulo 2205 del Cddigo Civil: “[S]e puede estipular intereses en dinero o cosas fungibles.”

15



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones, 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

Tratandose de operaciones de crédito de dinero, slo se puede estipular intereses en dinero.®
Asimismo, en las obligaciones de dinero que emanan de operaciones de crédito de dinero la
gratuidad no se presume y por tanto a falta de disposicion en contrario, estas operaciones
generan intereses.

Articulo 12 de la ley 18.010.*
“La gratuidad no se presume en las operaciones de crédito de dinero. Salvo disposiciones de la
ley 0 pacto en contrario, ellas devengan intereses corrientes, calculados sobre el capital o sobre
capital reajustado en su caso.”
En consecuencia, en las operaciones de crédito de dinero, si no se han pactado intereses, se
presume el interés corriente. En cambio, en las demés obligaciones de dinero, los intereses no
Sse presumen.

(@) Concepto de interés

El concepto de interés en nuestra legislacion es diferente segun el tipo de obligacion. Asi,
respecto de las operaciones de crédito de dinero y respecto de los saldos de precio de un
contrato de compraventa® el concepto de interés estad definido en la Ley 18.010 en los
siguientes términos:

Articulo 2° de la ley 18.010.

“En las operaciones de crédito de dinero no reajustables, constituye interés toda suma que
recibe o tiene derecho a recibir el acreedor, a cualquier titulo, por sobre el capital.

En las operaciones de crédito de dinero reajustables, constituye interés toda suma que recibe o
tiene derecho a recibir el acreedor por sobre el capital reajustado.

En ningln caso, constituyen intereses las costas personales ni las procesales.”

Ahora bien, respecto de las demas obligaciones de dinero, el concepto de interés es el normal y
restringido, esto es, la utilidad producida por el capital.

(b) Evolucién legislativa

Respecto de los intereses pueden distinguirse tres etapas legislativas diferentes en cuanto a su
regulacion.®

60 Articulo 11 inciso 1° de la ley 18.010: “[E]n las obligaciones regidas por esta ley s6lo pueden estipularse
intereses en dinero.”

61 Articulo 9° del D.L. N°455; “[L]a gratuidad no se presume en las operaciones de crédito en dinero, y éstas
ganaran intereses legales, salvo disposicion de la ley o pacto en contrario.”

62 Por aplicacion del articulo 26 de la ley 18.010.

6 En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), pp. 303 — 304.
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= Primera etapa. La sola vigencia del Codigo Civil. No se elabord una teoria general de los
intereses, se hizo referencia a ellos s6lo en algunas disposiciones dispersas: (1) en el mutuo;
(2) en el incumplimiento de las obligaciones de dinero®; (3) en la clausula penal enorme.”

= Segunda etapa. Vigencia de la ley n.° 4.694 de fecha 27 de diciembre de 1929. Llamada de
Represion de la Usura.

= Tercera etapa. Desde el D.L.n.° 455y la ley 18.010.%

(c) Caracteristicas de los intereses

Los intereses tienen las siguientes caracteristicas:

. Son un fruto civil. Estos frutos pueden encontrarse en dos estados: (a) pendientes:
mientras se deben. (b) Percibidos: una vez que se cobran.®’

" Se devengan dia a dia. Asi lo establece el Cadigo Civil y la ley 18.010.

Articulo 790 del Cédigo Civil.

64 Articulo 1559 del Cddigo Civil.

8 Articulo 1554 inciso 3°.

6 El DL n.° 455 contemplaba 6 tipos de intereses, a saber: (1) interés legal; (2) interés maximo bancario para
operaciones reajustables; (3) interés maximo bancario para operaciones no reajustables; (4) interés corriente; (5)
interés moratoria e (6) interés para operaciones de 30 dias. La ley 18.010, simplifico esta materia. S6lo distinguid
dos tipos de interés: (1) interés corriente e (2) interés convencional. Articulo 5° del D.L. N.°455 “Los intereses en
las operaciones de crédito de dinero pueden ser de las siguientes clases: a) Interés legal, que es del 6% anual; b)
Interés méximo bancario para operaciones no reajustables, que podra ser fijado por el Banco Central de Chile; c)
Interés mé&ximo bancario para operaciones reajustables, que podra ser fijado por el Banco Central de Chile, no
pudiendo, en este caso, ser inferior al interés al cual contraten disposicionalmente sus obligaciones en el exterior y
en moneda extranjera las instituciones bancarias chilenas; d) Interés corriente es aquel que se cobra habitualmente
en el mercado nacional, por personas distintas de las empresas bancarias. A falta de prueba se considerara interés
corriente para operaciones no reajustables en moneda nacional, el indicado en la letra b) de este articulo y para
operaciones reajustables y en moneda extranjera, el indicado en la letra ¢) del mismo articulo. Si el Banco Central
de Chile no hubiere fijado las tasas de interés antes sefialadas, se estara a lo que determine la Superintendencia de
Bancos, la que deberd considerar, para tal efecto, el interés promedio cobrado por los Bancos, y €) Interés
convencional méximo es aquel que este decreto ley u otras leyes establecen o puedan establecer como méaximo
que se permite estipular para todas o determinadas operaciones de crédito en dinero. / El Banco Central de Chile
al establecer las tasas referidas en las letras b) y c) precedentes, lo hara teniendo presente el objetivo de asignar al
crédito un costo real que refleje las condiciones econdmicas generales del pais y de proveer una retribucion
adecuada a los ahorrantes. / Las tasas de interés maximo bancario que fije el Banco Central de Chile deberan ser
publicadas en el Diario Oficial.”

67 Articulo 647 del Codigo Civil: “[S]e llaman frutos civiles los precios, pensiones o canones de arrendamiento o
censo, y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido. / Los frutos civiles se llaman pendientes
mientras se deben; y percibidos, desde que se cobran.”
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“Los frutos civiles pertenecen al usufructuario dia por dia.”

Articulo 11 de la ley 18.010.

“En las obligaciones regidas por esta ley s6lo pueden estipularse intereses en dinero.
Los intereses se devengan dia por dia.
Para los efectos de esta ley, los plazos de meses son de 30 dias, y los de afios, de 360 dias.”

. Son una obligacion accesoria. Los intereses son accesorios al capital que los produce.

Luego, como lo accesorio sigue la suerte de lo principal, se obtienen ciertas
consecuencias:

Primera consecuencia. La extincion del crédito hace suponer la extincién de los

intereses.

Articulo 1595 del Cédigo Civil: “[S]i se deben capital e intereses, el pago se imputara
primeramente a los intereses, salvo que el acreedor consienta expresamente que se impute al
capital. Si el acreedor otorga carta de pago del capital sin mencionar los intereses, se
presumen éstos pagados.”

Articulo 17 de la ley 18.010%: “[S]i el acreedor otorga recibo del capital, se presumen
pagados los intereses y el reajuste, en su caso.”

Articulo 18 de la ley 18.010%: “[E]l recibo por los intereses correspondientes a tres
periodos consecutivos de pago, hace presumir que los anteriores han sido cubiertos.

Lo dispuesto en este articulo se aplicard también a los recibos por el capital cuando éste se
deba pagar en cuotas.”

Segunda consecuencia. El acreedor no puede ser obligado a recibir el capital sin sus
intereses.

Articulo 1591 del Cédigo Civil: “El deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por
partes lo que se le deba, salvo el caso de convencidn contraria; y sin perjuicio de lo que
dispongan las leyes en casos especiales. El pago total de la deuda comprende el de los
intereses e indemnizaciones que se deban.”

Tercera consecuencia. El traspaso del crédito importa el traspaso de los intereses.
Asi, en la sucesion por causa de muerte, pago con subrogacion y cesion de créditos,
la transmision o transferencia del crédito, importa la transferencia de los intereses.”

68 Articulo 14 del D.L. n.° 455; “[L]a carta de pago o recibo emanado del acreedor por el capital, presume el pago
de interés y reajuste, si los hubiere.”

69 Articulo 15 del D.L. n.° 455; “[E]l recibo de los intereses correspondientes a los tres Gltimos periodos de pago
hace presumir que los anteriores han sido cubiertos, a no ser que el recibo contenga alguna cléusula preservativa
del derecho del acreedor.”
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- Cuarta consecuencia. La caucion del crédito principal cubre los intereses.

(d) Clasificacién de los intereses
Los intereses admiten diversas clasificaciones:

= En cuanto a su fuente. Intereses estipulados por las partes o por la ley

La regla general es que los intereses sean estipulados por las partes. Sin embargo, existen
numMerosos casos en que la ley es la fuente de los intereses.

Algunos ejemplos en que la ley es fuente de los intereses: (1) el articulo 12 de la ley 18.010 que
los presume para las operaciones de crédito de dinero; (2) el articulo 1559 del Cadigo Civil que
los establece como indemnizacion por la mora en las obligaciones de dinero; (3) el articulo 80
de la ley 18.092 que los establece desde el vencimiento de una letra de cambio, entre otros.™

= Sequn la causa por la cual se deben. Intereses por el uso e intereses penales

Los llamados intereses por uso son los que se devengan durante la vigencia del crédito. Los
intereses penales 0 moratorios son los que se devengan durante la mora del deudor en pagar una
obligacion de dinero.

Tanto los interés por el uso como los intereses penales pueden ser fijados por la ley o por las
partes. Los intereses moratorios son fijados por la ley en el caso del articulo 1559 del Cédigo
Civil.”” A su vez, los intereses penales son fijados por medio de una clausula penal.

Asi, es frecuente que se estipule, por ejemplo, que el saldo de precio adeudado en un contrato
de compraventa devengara un interés de un 15% anual y de un 18% en caso de mora.

= Seqgun la forma como se fija su tasa. Intereses legales, corrientes y convencionales

70 Esto no ocurre en la novacion, ya que la obligacion primitiva se extingue.

1 Otros ejemplos son los articulos 406, 410, 424, 797, 2158, 2287, 2300, 2370 del Codigo Civil.

72 Articulo 1559 del Codigo Civil: “[S]i la obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de
perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas siguientes: 1.2 Se siguen debiendo los interés convencionales, si se ha
pactado interés superior al legal, 0 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. 2.2 El acreedor no tiene necesidad de justificar los perjuicios cuando sdlo cobra intereses; basta el hecho del
retardo. 32 Los intereses atrasados no producen interés. 4.2 La regla anterior se aplica a toda especie de rentas,
canones y pensiones periddicas.” Otro caso de intereses moratorios legales se encuentra en el articulo 53 del
Cddigo Tributario.
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- Interés legal

El interés legal es aquel en que la tasa la fija directamente la ley y constituye la regla general en
nuestro ordenamiento juridico segin dispone el articulo 2207 del Cédigo Civil. El antiguo
inciso segundo del articulo 2207 del Cddigo Civil fijaba un interés legal en un 6%. Esta
disposicion fue derogada por el articulo 28 de la Ley 18.010.

La redaccion actual articulo 2207 del Caodigo Civil es la siguiente:

“Si se estipulan en general intereses sin determinar la cuota, se entenderan los intereses legales.”

Por tanto, siempre que las partes pacten intereses y no determinen su tasa, se entendera que
pactaron intereses legales.

Cabe sefialar que respecto de las operaciones de crédito de dinero, la ley 18.010 asimila el
interés legal al corriente.”

Articulo 19 de la ley 18.010.

“Se aplicard el interés corriente en todos los casos en que las leyes u otras disposiciones se refieran
al interés legal o al méximo bancario.”

Por tanto, en la practica, cada vez que las partes estipulen el pago de intereses, sin fijar su tasa,
se debera el interés corriente.

Sin embargo, existen ciertos casos en que la ley fija otras tasas. Por ejemplo, las deudas
tributarias esta sujetas a un interés penal del 1.5% por cada mes o fraccion, en el caso de mora
por pago de impuestos.™

- Interés corriente

El interés corriente es el que se cobra habitualmente en los negocios de una plaza determinada.
El Cddigo Civil no definié qué es el interés corriente, por lo que se suscitaron muchos
problemas probatorios tendientes a determinar cual era la tasa del interés corriente.

La ley 4.694 de Represion de la Usura, dispuso en su articulo 1° que el interés corriente seria
fijado por el Banco Central de Chile, por publicacion en el Diario Oficial. Por su parte, el D.L.
n.% 455, derogo la Ley de Represion de la Usura, y en su articulo 5° letra d) definio el interés

73 Debido a la asimilacion del interés legal al corriente, la diferenciacion de estos a perdido su importancia.

7 Articulo 53 inciso 3° del Cddigo Tributario: “[E]l contribuyente estara afecto, ademas, a un interés penal de uno
y medio por ciento mensual por cada mes o fraccién de mes, en caso de mora en el pago del todo o de a parte que
adeudare de cualquier clase de impuestos y contribuciones. Este interés se calculara sobre los valores reajustados
en la forma sefialada en el inciso primero.”
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corriente: “[A]quel que se cobra habitualmente en el mercado nacional, por personas distintas
de las empresas bancarias.””

La ley 18.010 también define el interés corriente en la primera parte de su articulo 6° en los
siguientes términos:

“Interés corriente es el interés promedio cobrado por los bancos y las sociedades financieras
establecidas en Chile en las operaciones que realicen en el pais, con exclusion de las comprendidas
en el articulo 5°.”76

La forma de determinar la tasa del interés corriente esta regulada en el articulo 6° de la ley
18.010.

Articulo 6° de la Ley 18.010.

“(...) Corresponde a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras determinar las
tasas de interés corriente, pudiendo distinguir entre operaciones en moneda nacional, reajustables
0 no regjustables, en una 0 mas monedas extranjeras o expresadas en dichas monedas o
reajustables segun el valor de ellas, como asimismo, por el monto de los créditos, no pudiendo
establecerse més de dos limites para este efecto, o segin los plazos a que se hayan pactado tales
operaciones.

Los promedios se estableceran en relacion con las operaciones efectuadas durante cada mes
calendario y las tasas resultantes se publicaran en el Diario Oficial durante la primera quincena del
mes siguiente, para tener vigencia hasta el dia anterior a la proxima publicacion.

Para determinar el promedio que corresponda, la Superintendencia podra omitir las operaciones
sujetas a refinanciamientos o subsidios u otras que, por su naturaleza, distorsionen la tasa del
mercado (...).”

En consecuencia, corresponde a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras fijar
distintos tipos de interés corriente segin las diferentes caracteristicas que pueden tener las
obligaciones de dinero. Asi, influye en la fijacion de la tasa: (1) si el capital es 0 no reajustable;
(2) si es en moneda nacional o extranjera; (3) si los créditos son a corto, mediano o largo

5 El D.L. n.° 455 establecié un nuevo tipo de interés; el interés maximo bancario. Ese interés hoy ya no existe.
Una de las utilidades que perseguia el interés maximo bancario era que si no lograba probarse cual era el interés
corriente, se consideraba el interés maximo bancario como interés corriente. Articulo 22 del D.L. n.°455; “[A]
falta de estipulacion de las partes, en cuanto a la tasa de interés, referente a los créditos de que trata este parrafo,
regiré el interés maximo bancario para operaciones reajustables.” Este interés era fijado por el Banco central. En
la préactica, debido a las dificultades probatorias del interés corriente, el interés que regia era el maximo bancario.

6 “No existe limite de interés en las siguientes operaciones de crédito de dinero: a) Las que se pacten con
instituciones o empresas bancarias o financieras, extranjeras o internacionales. b) Las que se pacten o expresen en
moneda extranjera para operaciones de comercio exterior. ¢) Las operaciones que el Banco Central de Chile
efectlie con las instituciones financieras. d) Aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.”

21



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones, 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

plazo.” Finalmente, para fijar esas tasas, la Superintendencia sacara un promedio del interés
cobrado por los bancos y sociedades financieras durante un mes calendario. "

Ahora bien, esta disposicién que establece la forma como debe determinarse la tasa estd
ubicada en el titulo I de la ley 18.010, que es aplicable sélo a las operaciones de crédito de
dinero y no a las demas obligaciones de dinero. Por tanto, se ha presentado el problema de
precisar como se determina el interés corriente en el caso de las obligaciones de dinero no
regidas por la ley 18.010. Algunos autores sostienen que debe probarse en juicio cual es el
interés corriente. Otros, en cambio, sostienen que debe aplicarse por analogia el articulo 6° de
la citada ley y asi hacer aplicable a todas las obligaciones de dinero el interés que fija la
Superintendencia. En la préactica, se aplica esta segunda postura.

- Interés convencional

Interés convencional es el que fijan las partes de comun acuerdo.

Al respecto cabe sefialar que histéricamente se ha considerado que es una necesidad de orden
publico de proteccidn establecer un limite a la tasa del interés que las partes pueden estipular.
Ocurre que las personas en momentos de fuertes necesidades econdmicas son capaces de
comprometerse a pagar altas tasas de interés con tal de obtener dinero. En esos contextos, es
muy facil que los acreedores cometan abusos.

Bajo la legislacion chilena, el limite aplicable al interés convencional consiste en que éste no
puede ser superior a un 50% del interés corriente.

Articulo 2206 del Cédigo Civil.
“El interés convencional no tiene mas limite que los que fueren designados por ley especial; salvo

que, no limitandolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al
tiempo de la convencion, en cuyo caso sera reducido por el juez a dicho interés corriente.”

7 Por ejemplo, las tasas de interés publicadas en el Diario Oficial de fecha 4 de octubre de 1997 son las siguientes:
1) para operaciones no reajustables en moneda nacional de menos de 90 dias: 14.16%; 2) para operaciones no
reajustables en moneda nacional de 90 dias 0 mas: 20.04%; 3) para operaciones reajustables en moneda nacional:
8.46%; operaciones expresadas en moneda extranjera: 9.56%. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n.
10), p. 69.
78 La Superintendencia, en la determinacién del promedio para calcular el interés corriente, no considera las
siguientes operaciones:

= Las que se pacten con instituciones o empresas bancarias o financieras, extranjeras o internacionales.

= Las que se pacten o expresen en moneda extranjera para operaciones de comercio exterior.

= Las operaciones que el Banco Central de Chile efecttie con las instituciones financieras.

= Aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.

= Las sujetas a refinanciamientos o subsidios.

=  Cualquiera que por su naturaleza distorsione la tasa de mercado.
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Articulo 6° inciso 4° de la ley 18.010.

“No puede estipularse un interés que exceda en mas de un 50% al corriente que rija al momento
de la convencidn, ya sea que se pacte tasa fija o variable. Este limite de interés se denomina interés
maximo convencional.”

El interés corriente que se considera para determinar el interés maximo convencional es el
vigente al tiempo del contrato.” En consecuencia, interés maximo convencional es el interés
corriente mas un 50%. Por ejemplo, si el interés corriente es de un 10%, el interés méaximo
convencional sera de un 15%.%

Con todo, existen ciertos casos en los cuales no se aplica el limite a la estipulacion de
intereses.™

Sancién en caso de estipularse intereses por sobre el maximo convencional:

Para el Cddigo Civil la sancidn aplicable en caso de pactarse intereses por sobre el interés
maximo convencional es diferente dependiendo si se trata de intereses por el uso o de intereses
penales.

Respecto de los intereses por el uso, es aplicable el articulo 2206 del Codigo Civil.

“El interés convencional no tiene mas limite que los que fueren designados por ley especial; salvo
que, no limitandolo la ley, exceda en una mitad al que se probare haber sido interés corriente al
tiempo de la convencion, en cuyo caso sera reducido por el juez a dicho interés corriente.”

9 Asi lo sefiala el articulo 2206 del Cddigo Civil: “(...) que se probare haber sido interés corriente al tiempo de la
convencién (...)” y el articulo 6 inciso 4° de la ley 18.010 “(...) que rija al momento de la convencién (...)".

80 El interés maximo convencional es publicado, junto con el interés corriente en el D.O.

81 i) El interés maximo convencional no se aplica a ciertas operaciones de crédito de dinero. Articulo 5° de la ley
18.010: “[N]o existe limite de interés en las siguientes operaciones de crédito de dinero: a) Las que se pacten con
instituciones o empresas bancarias o financieras, extranjeras o internacionales; b) Las que se pacten o expresen en
moneda extranjera para operaciones de comercio exterior; ¢) Las operaciones que el Banco Central de Chile
efectlie con las instituciones financieras; d) Aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.”

if) Caso en gue se puede modificar el interés maximo convencional. Articulo 7 de la ley 18.010:“[E]n caso que en
una licitacion de dinero hecha por el Banco Central de Chile a la que hayan tenido acceso todas las empresas
bancarias y sociedades financieras, resultare el pago de una tasa de interés promedio superior a la maxima vigente
para la respectiva operacion, el Banco Central pondrd esta situacién en conocimiento de la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras. Este organismo procedera a determinar para las operaciones respectivas dicha
tasa como interés corriente. La modificacion de tasa se publicara en el Diario Oficial y regird desde el dia en que
se efectud la licitacion y por lo que falte del periodo de vigencia de la tasa modificada. No podra hacerse mas de
una variacion por este concepto respecto de una tasa determinada durante un mismo periodo.”
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Respecto de los intereses moratorios o penales, es aplicable el articulo 1554 del Cadigo Civil.

“Cuando por el pacto principal una de las partes se obligé a pagar una cantidad determinada,
como equivalente a lo que la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de
una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo lo que exceda al duplo
de la primera, incluyéndose ésta en él.

La disposicién anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o
indeterminado.

En el primero se podré rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular.

En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando atendidas las circunstancias
pareciere enorme.”

En conclusién, a la luz del Codigo Civil, la sancion en el caso de intereses por uso excesivos consiste
en rebajarlos al corriente, en cambio, en el caso de intereses moratorios excesivos, la sancion consiste
en rebajarlos al maximo que permite la ley. Estas disposiciones que se refieren solo a las
obligaciones de dinero relativas al contrato de mutuo han sido interpretadas como de
aplicacion general.

Sin embargo, cabe sefialar que dicho sistema se modifico con la entrada en vigencia de la ley
18.010, que establece expresamente la sancion aplicable en caso de pactarse intereses
excesivos.”

Articulo 8° de la Ley 18.010

“Se tendré por no escrito todo pacto de intereses que exceda el méximo convencional y, en tal
caso, los intereses se reduciran al interés corriente que rija al momento de la convencion.

En todo caso, cuando corresponda devolver intereses en virtud de lo dispuesto en esta ley, las
cantidades percibidas en exceso deberan reajustarse en la forma sefialada en el articulo 3°, inciso
primero.”

Luego, tratandose de operaciones de crédito de dinero, la sancidn por intereses en exceso, sean
estos intereses por el uso o intereses moratorios, consiste en rebajarlos al interés corriente.®

82 Articulo 6° del D.L. n.°455; “[E]s nula y sin ningln valor toda estipulacion de intereses que exceda del maximo
que la ley permite estipular. Si se pactaren o cobraren intereses superiores, se reducira el interés convenido al
interés legal. Si el acreedor hubiere recibido por intereses mas de lo que le corresponde de acuerdo a lo
preceptuado en este articulo, estard obligado a restituir el valor del exceso reajustado desde la época de la
percepcion hasta su efectivo pago, de acuerdo al sistema de reajuste que determine el juez de la causa. Los
derechos contemplados en este articulo son irrenunciables y es nula toda estipulacion en contrario. / Lo prescrito
en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en el articulo 472 del Cédigo Penal.”

83 El articulo 8° de la ley 18.010 es aplicable a ambos tipos de intereses (por el uso y moratorios o penales) debido
a que la disposicion emplea la expresion “pacto de intereses”, y por tanto no distingue.
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Ahora bien, el articulo 8° de la ley 18.010 es aplicable también a los saldos de precio en un
contrato de compraventa, segun lo dispone expresamente el articulo 26 de la misma ley.* Por
tanto, la sancion en el caso de intereses excesivos estipulados en la obligacién de pagar un
saldo de precio en un contrato de compraventa consiste en rebajarlos al interés corriente.

Cabe sefialar que la Ley de Proteccidon al Consumidor también establece que en el caso de
intereses excesivos cobrados por proveedores se aplicard el articulo 8° de la ley 18.010,
debiendo por tanto rebajarse dicho intereses al interés corriente.®

En consecuencia, la sancidén que establece la ley, no es una nulidad, sino que una rebaja de los
intereses al maximo convencional o al corriente segtn el caso.®

=  Apatocismo

El anatocismo consiste en que los intereses devengados por una obligacion de dinero que no
son pagados al acreedor, se capitalizan y comienzan a su vez a devengar intereses. Esto es, se
producen intereses sobre intereses.”

En general, a la largo de la historia del derecho, se prohibio el anatocismo por considerarlo un
institucién muy gravosa para el deudor.® En los proyectos de Codigo Civil, hubo bastantes
vacilaciones sobre esta materia, hasta finalmente contemplarse dos disposiciones que
prohibieron el anatocismo. Asi, el articulo 1559 n.° 3 que dispone que “los intereses atrasados
no producen interés” y el articulo 2210 que establecia: “[S]e prohibe estipular intereses de
intereses.”

A su vez, se planteo el problema de determinar si las disposiciones sobre anatocismo reguladas
en el Cddigo Civil s6lo a propésito del contrato de mutuo, tenian o no aplicacion general. Para
algunos autores®, pese a la ubicacion de las disposiciones citadas, éstas eran de aplicacion
general ya que el legislador habia ubicado todas las disposicidns sobre intereses a propdsito del
mutuo y a todas ellas se les dio siempre una interpretacion extensiva. Sin embargo, la gran
mayoria de la doctrina® y la jurisprudencia nacional le daban a estas disposiciones una

8 Articulo 26 de la ley 18.010: “[L]o dispuesto en los articulos 2.2, 8.2 y 10 sera también aplicable a las
obligaciones de dinero constituidas por saldos de precio de compraventa de bienes muebles o inmuebles.”

85 Articulo 39 de la ley 19.496: “cometeran infraccion a la presente ley, los proveedores que cobren intereses por
sobre el interés maximo convencional a que se refiere el articulo 6.° de la ley 18.010, sin perjuicio de la sancion
civil que se contempla en el articulo 8.° de la misma ley.”

8 Ver articulo 5° del D. L. n.°455.

87 ABELIUK, René. De las obligaciones, (n. 27), p. 313.

8 Asf, se prohibid en el derecho romano, derecho del medioevo, en el Cddigo Civil aleman (articulo 289), entre
otros. El Codigo Civil francés lo aceptd pero con ciertas limitaciones: sélo por demanda judicial o convencion
posterior respecto de intereses debidos a lo menos por un afio completo. El Cadigo Civil italiano siguié al Cédigo
Civil francés con la salvedad de exigir un plazo de 6 meses en vez de un afio (articulo 1283).

89 Asf, Alfredo Barros Errazuriz.

9 Asi, Alessandri, Fueyo, Gatica, etc.
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interpretacion estricta dado su caracter prohibitivo, debido a que su contravencion se
sancionaba con la nulidad absoluta.”

Al respecto, cabe sefialar que la legislacion comercial aceptd expresamente el anatocismo, el
cual quedo recogido en el articulo 804 del Codigo de Comercio relativo al mutuo mercantil:

“Los intereses de un capital prestado pueden producir nuevos intereses o mediante una demanda
judicial o un convenio especial, con tal que la demanda o el convenio verse sobre intereses
debidos a lo menos por un afio completo.”2

Articulo 617 del Codigo de Comercio. Cuenta corriente mercantil.

“Las partes podran capitalizar los intereses en periodos que no bajen de seis_meses, determinar la
época de los balances parciales, la tasa del interés y la comision y acordar todas las demas clausulas
accesorias que no sean prohibidas por la ley.”

El D.L. N.° 455 permitié el anatocismo siempre y cuando se cumplieran ciertos requisitos.*

Finalmente, la Ley 18.010 establece una disposicion en la cual permite expresamente el
anatocismo respecto de las operaciones de crédito de dinero.

Articulo 9° de la ley 18.010.

“Podra estipularse el pago de intereses sobre intereses, capitalizdndolos en cada vencimiento o
renovacion. En ningln caso la capitalizacién podra hacerse por periodos inferiores a treinta dias.
Los intereses capitalizados con infraccion de lo dispuesto en el inciso anterior se consideran
interés para todos los efectos legales y especialmente para la aplicacion del articulo precedente.

Los intereses correspondientes a una operacion vencida que no hubiesen sido pagados se
incorporaran a ella, a menos que se establezca expresamente lo contrario.”

91 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 27), p. 314.

92 Gran similitud con la disposicion del Cédigo Civil francés.

93 Articulo 16 del D.L. n.° 455; “[S]e prohibe pactar intereses sobre intereses. No obstante, los intereses de un
capital proveniente de una operacion regida por este decreto ley pueden producir nuevos intereses, mediante
demanda judicial o un convenio especial, con tal que la demanda o convenio verse sobre intereses debidos al
menos por un afio completo.”
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SEPARATA 8
OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE SUJETOS"

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil I11. Obligaciones, 2007. Este
texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se encuentra en proceso de
revision para la edicion de una nueva version, por lo que cualquier comentario o sugerencia sera agradecida por el autor.



Escuela de Derecho

Introduccién

La regla general en materia de obligaciones es que la relacion obligatoria esté integrada por dos
sujetos, un sélo acreedor y un sélo deudor. Sin embargo, pueden existir casos de pluralidad de

sujetos.

Articulo 1438 del Cadigo Civil.

“Contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no

hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas personas.”

En consecuencia, las obligaciones en atencion a la cantidad de personas involucradas en la

relacién obligatoria pueden clasificarse de la siguiente forma:

Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones, 2007
Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

Obligaciones unipersonales

Relacion obligatoria:

Obligaciones pluripersonales

NOTA: las obligaciones pluripersonales también reciben el
mancomunadas.

Simplemente conjuntas o
mancomundas

Obligaciones solidarias

nombre genérico se
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OBLIGACIONES SIMPLEMENTE CONJUNTAS

l. Concepto y caracteristicas

Abeliuk define la obligacién simplemente conjunta 0 mancomunada diciendo “es aquella que
tiene un objeto divisible y hay pluralidad de deudores, de acreedores o de ambos, pero cada
deudor esta obligado al pago de su parte en la deuda, y cada acreedor puede demandar
Unicamente su cuota en ella.”?

En consecuencia, los rasgos caracteristicos de las obligaciones simplemente conjuntas son los
siguientes:

() Existencia de pluralidad de sujetos. Esto es pueden presentarse las siguientes
hipotesis. (a) existencia de varios acreedores y un sélo deudor; (b) existencia de varios
deudores y un s6lo acreedor y (c) existencia de varios acreedores y de varios deudores.

(i) La prestacion debe ser una sola. La exigencia es que la prestacién sea sélo una. En
consecuencia, perfectamente pueden ser varios los objetos debidos. ?

(i) La prestacion debe ser divisible. Si la prestacion es indivisible ya no se esta dentro de
las obligaciones mancomunadas sino que dentro de las reglas de la indivisibilidad.

(iv) Pluralidad de vinculos. En las obligaciones simplemente conjuntas hay tantas
obligaciones como deudores o acreedores haya. La unidad de la obligacion es sélo
formal y se da Unicamente en el titulo constitutivo. Por ejemplo. Pedro presta 3 millones
de pesos a Maria y a Julia. Si nada se dice en el contrato, se entiende que existen dos
obligaciones una entre Pedro y Maria por la cantidad de un millén y medio de pesos y
otra entre Pedro y Julia por la misma cantidad.’

Las obligaciones simplemente conjuntas en el derecho comparado reciben otras
denominaciones. Por ejemplo, en el derecho francés se les llama obligaciones desunidas
(disjointes) ya que existe una coexistencia de obligaciones separadas. En Italia se les denomina

2 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p. 323. ALESSANDRI define estas obligaciones
de la siguiente forma: “[l]a obligacion simplemente conjunta es aquella en que habiendo varios deudores o varios acreedores y
un solo objeto debido, cada deudor esta obligado al pago de su cuota Unicamente, y cada acreedor no puede exigir sino la
suya.” En ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teorfa de las obligaciones. Ediar Cono Sur Ltda, 1988, pp. 260-261.

3 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 324.

4 Sobre este punto ABELIUK sefiala que existiran tantas obligaciones autonomas como acreedores o deudores concurran.
Existen autores que sostienen que en estas obligaciones el rasgo caracteristico mas que una conjuncion consistiria en una
disyuncién puesto que existe una separacion mas que una unién. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 324.

5 Las partes pueden acordar en el contrato la proporcion de participacion en la deuda. Por ejemplo pueden pactar que Maria
deba dos millones y Julia sélo uno. Si nada se dice en el contrato, se divide en partes iguales. En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 114.
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obligaciones parciarias debido a que el derecho de los acreedores se encuentra limitado sélo a

una parte (pro parte, pro rata) de la prestacion total. En el derecho aleman se les conoce con el
nombre de obligaciones parciales o divididas.

Clasificacién de las obligaciones simplemente conjuntas

Las obligaciones mancomunadas pueden clasificarse desde dos puntos de vista.

)

(i)

(i)

Segun el momento desde el cual existe mancomunidad

Mancomunidad originaria. La obligacion simplemente conjunta sera originaria cuando
desde su nacimiento interviene la pluralidad de sujetos.®

Mancomunidad derivativa. La obligacién simplemente conjunta sera derivativa cuando
nacié como Unica o solidaria, pero por un hecho posterior, pasa a ser conjunta. Esto
ocurre cuando fallece un acreedor o un deudor. Asi, si fallece un acreedor cada heredero
podra cobrar al deudor lo que a €l le corresponde en su porcién hereditaria. A su vez, si
fallece un deudor la deuda se dividira a prorrata seglin la cuotas hereditarias’ y por tanto
el acreedor sélo podra exigir a cada heredero una parte de la deuda.?

Segun donde se presenta la mancomunidad

Mancomunidad activa. Existe mancomunidad activa cuando la pluralidad de sujetos se
presenta al lado activo de la obligacién. Esto es, cuando existen varios acreedores y un
s6lo deudor.

Mancomunidad pasiva. Existe mancomunidad pasiva cuando la pluralidad de sujetos
se presenta el lado pasivo de la obligacidn. Esto es, cuando existen varios deudores y un
s6lo acreedor.

Mancomunidad mixta. Existe mancomunidad mixta cuando la pluralidad de sujetos se
presenta tanto al lado activo como al pasivo de la obligacién. Esto es, existen varios
acreedores y varios deudores.

6 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 324.

7 Articulo 1354 del Cadigo Civil: “[lJas deudas hereditarias se dividiran entre los herederos a prorrata de sus cuotas. / Asi el
heredero del tercio no es obligado a pagar sino el tercio de las deudas hereditarias. / Pero el heredero beneficiario no es
obligado al pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias sino hasta la concurrencia de lo que valga lo que hereda. / Lo
dicho se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1536 y 1526.”

8 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 325.
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I11. Las obligaciones mancomunadas son la regla general dentro de las obligaciones
con pluralidad de sujetos

En el ordenamiento juridico chileno las obligaciones simplemente conjuntas constituyen la
regla general dentro de las obligaciones plurales.’

En conformidad con los articulos 1511 y 1526 del Cddigo Civil, si por la naturaleza de la
prestacion o por la voluntad expresa de las partes no resulta otra cosa, cuando hay pluralidad
de deudores o de acreedores de la misma obligacion, ésta debe considerarse simplemente
conjuntay no como una obligacion solidaria o indivisible. *°

Articulo 1511 del Cédigo Civil.

“En general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion de
una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su parte
0 cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el segundo, solo tiene derecho para
demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los
deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es
solidaria o insolidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley.”

Articulo 1526 inciso 1° del Codigo Civil.

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede s6lo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores. Exceptlanse los casos siguientes: (...)”.

En la legislacién chilena como en la francesa, espafiola y suiza las obligaciones simplemente
conjuntas son la regla general. La excepcion es la indivisibilidad y la solidaridad.

Luego, en caso de duda la obligacion debe considerarse mancomunada.
En el derecho aleman e italiano, la regla es la inversa. Cuando hay varios deudores se presume

la solidaridad salvo que por la ley o la voluntad de las partes se acuerde lo contrario.™

V. Proporcién en que se divide la obligacion simplemente conjunta

9 Se dice que juridicamente constituyen la regla general, ya que en la practica, la situacion es la inversa debido a que los
acreedores normalmente exigen la solidaridad.

10 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 115.
11 En este sentido el articulo 1294 del Codigo Civil italiano y el paragrafo 427 del Codigo Civil aleman.
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Articulo 2307 del Cadigo Civil.

“A las deudas contraidas en pro de la comunidad durante ella, no es obligado sino el comunero
que las contrajo; el cual tendra accién contra la comunidad para el reembolso de lo que hubiere
pagado por ella.

Si la deuda ha sido contraida por los comuneros colectivamente, sin expresion de cuotas, todos
ellos, no habiendo estipulado solidaridad, son obligados al acreedor por partes iguales, salvo el
derecho de cada uno contra los otros para que se le abone lo que haya pagado de més sobre la
cuota que le corresponda.”

Articulo 2367 inciso 2° del Codigo Civil.

“Si hubiere dos 0 més fiadores de una misma deuda, que no se hayan obligado solidariamente al
pago, se entenderd dividida la deuda entre ellos por partes iguales, y no podra el acreedor exigir a
ninguno sino la cuota que le quepa.

La insolvencia de un fiador gravara a los otros; pero no se mirard como insolvente aquél cuyo
subfiador no lo esta.

El fiador que inequivocamente haya limitado su responsabilidad a una suma o cuota
determinada, no seré responsable sino hasta concurrencia de dicha suma o cuota.”

En consecuencia, si la ley no obliga o las partes no estipulan una especial proporcion en la
division de la deuda o crédito, se entiende que la obligacion se divide por partes iguales.”

Un caso en el que la ley establece una division distinta es en el caso de las deudas hereditarias,
las que se dividen a prorrata de sus cuotas.

Articulo 1354 del Cédigo Civil.

“Las deudas hereditarias se dividiran entre los herederos a prorrata de sus cuotas.

Asi el heredero del tercio no es obligado a pagar sino el tercio de las deudas hereditarias.

Pero el heredero beneficiario no es obligado al pago de ninguna cuota de las deudas hereditarias
sino hasta la concurrencia de lo que valga lo que hereda.

Lo dicho se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 1536 y 1526.”

La regla general es que las deudas hereditarias se dividan de pleno derecho entre los herederos,
por el sélo hecho de la muerte del causante y a prorrata de sus cuotas. De la misma forma, los
herederos del acreedor s6lo pueden demandar el pago de su deuda a prorrata de sus cuotas a
menos que entablen conjuntamente su accién.

Articulo 1526 n.°4 inciso 3°.

12 Esto es, el crédito o la deuda se divide en tantas partes iguales cuantas sean las personas de los acreedores o de los deudores.
Por esta razon es que se acostumbra decir que el crédito o la deuda se divide en partes viriles. Ya que una parte viril es aquella
cuota que en un derecho o en una deuda tiene un sujeto y es igual a la de cada uno de los demas: viriles, id est, oequales. En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 116.
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“Pero los herederos del acreedor, si no entablan conjuntamente su accion, no podran exigir el
pago de la deuda, sino a prorrata de sus cuotas.”

V. Efectos de las obligaciones simplemente conjuntas

Los efectos que se desarrollan a continuacion derivan, béasicamente, de la caracteristica
principal de las obligaciones simplemente conjuntas, esta es que existe una pluralidad de
vinculos.

(1) Respecto del pago de la deuda

En conformidad con los articulo 1511 inciso 1°y 1526 inciso 1° del Codigo Civil, cada deudor
esta obligado sélo al pago de su cuota en la deuda (mancomunidad pasiva), o bien, cada
acreedor solo puede reclamar su parte o cuota en el crédito (mancomunidad activa).

En consecuencia, pueden plantearse las siguientes hipotesis:

a)  Un deudor simplemente conjunto pague por error més de lo que debe. En este caso
habré pago de lo no debido.

b)  Un deudor simplemente conjunto pague voluntariamente mas de lo que debe. En esta
hipotesis se aplican las reglas del pago con subrogacion.

c) En el caso de la mancomunidad activa, el deudor que le debe a varios acreedores pague
en exceso a uno de ellos. En este caso el deudor no se libera de su obligacion con los
otros acreedores debido a la pluralidad de vinculos que existe en esta obligacion. En
consecuencia, el acreedor no pagado puede dirigirse contra el deudor que pago en exceso
a otro acreedor.

(2) Respecto de la nulidad

La nulidad declarada en favor de uno de los acreedores o deudores no aprovecha a los otros
acreedores o deudores.

Articulo 1690 del Cdadigo Civil.

“Cuando dos 0 més personas han contratado con un tercero, la nulidad declarada a favor de una
de ellas no aprovechard a las otras.”

(3) Respecto de los otros modos de extinguir las obligaciones
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El efecto explicado respecto del pago y de la nulidad rige respecto de todos los modos de
extinguir las obligaciones, atendido la pluralidad de vinculos existente.

Por ejemplo, si entre el acreedor y uno de los codeudores se produce confusidn la obligacidn
se extingue solo respecto de ellos ya que esa confusion no afecta a los demas obligados.™

(4) Respecto de la interrupcion de la prescripcion

La interrupcion de la prescripcion que opera en favor de uno de los acreedores o de los
deudores segun el caso s6lo opera respecto de ellos.

Articulo 2519 del Cdédigo Civil.
“La interrupcion que obra en favor de uno de varios coacreedores, no aprovecha a los otros, ni la

que obra en perjuicio de uno de varios codeudores, perjudica a los otros, a menos que haya
solidaridad, y no se haya ésta renunciado en los términos del articulo 1516.”

(5) Respecto de la mora

La constitucion en mora de uno de los deudores no produce ningln efecto respecto de los
demas. Si el acreedor quiere poner en mora a todos los deudores debera demandarlos a todos.

Del mismo modo, la constitucion en mora realizada por un acreedor no aprovecha a los
otros.™

(6) Respecto de la culpa del deudor

Respecto del juicio de responsabilidad contractual, la culpa de uno de los deudores no afecta a
los otros.”

Articulo 1526 n.3° del Cddigo Civil.

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede sélo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores. Exceptianse los casos siguientes:

(-..) 3° Aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa se ha hecho imposible el cumplimiento
de la obligacion, es exclusiva y solidariamente responsable de todo perjuicio al acreedor. (...)”

Articulo 1540 del Cédigo Civil.

13 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 2), p. 326.
14 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 117.
15 [dem, p.118.
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“Cuando la obligacion contraida con clausula penal es de cosa divisible, la pena, del mismo modo
que la obligacion principal, se divide entre los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas
hereditarias. El heredero que contraviene a la obligacién, incurre pues en aquella parte de la pena
que corresponde a su cuota hereditaria; y el acreedor no tendrd accion alguna contra los
coherederos que no han contravenido a la obligacion.

Exceptuase el caso en que habiéndose puesto la clausula penal con la intencion expresa de que
no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, uno de los herederos ha impedido el pago total:
podrd entonces exigirse a este heredero toda la pena, 0 a cada uno su respectiva cuota,
quedandole a salvo su recurso contra el heredero infractor. Lo mismo se observara cuando la
obligacion contraida con clausula penal es de cosa indivisible.”

Respecto de la insolvencia del deudor

La insolvencia de uno de los deudores no perjudica a los restantes deudores. En otras palabras,
el riesgo de insolvencia lo soporta y sufre el acreedor.

Articulo 1526 inciso 1° del Cddigo Civil.

(8)

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede sélo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores.”

Respecto de la clausula penal

En principio, si la obligacion principal es de cosa divisible la pena es conjunta.

Articulo 1540 inciso 1° del Cddigo Civil.

(9)

“Cuando la obligacion contraida con clausula penal es de cosa divisible, la pena, del mismo modo
que la obligacion principal, se divide entre los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas
hereditarias.

El heredero que contraviene a la obligacion, incurre pues en aquella parte de la pena que
corresponde a su cuota hereditaria; y el acreedor no tendra accion alguna contra los coherederos
que no han contravenido a la obligacion.”

Respecto de las excepciones gue el demandado puede oponer

Cada deudor demandado sélo puede oponer a la demanda las excepciones personales suyas,
como la incapacidad, nulidad relativa, etc., y ademas las reales, esto es, aquellas que emanan de
la naturaleza de la obligacion, como el pago, nulidad absoluta, remisién, etc.

(10)

Respecto de la prorroga de la jurisdiccién

La prérroga de la jurisdiccion que opere en favor de uno de los deudores no afecta a los
demas.
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(11) Respecto de la resolucion de un contrato bilateral

Se ha sostenido que cuando en un contrato bilateral hay varios acreedores, el contratante
cumplidor puede pedir por si sélo, sin necesidad de ponerse de acuerdo con los demas, la
resolucion del contrato bilateral de objeto Gnico.™

Otro sector de la doctrina sostiene que si hay varios acreedores la obligacién se transforma en
alternativa, y por tanto, los acreedores tienen que ponerse de acuerdo para elegir entre la accién
de cumplimiento o la resolucion.”

Articulo 1526 n.6° del Cddigo Civil.

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede sélo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores. Exceptianse los casos siguientes:

(...) 6° Cuando la obligacion es alternativa, si la eleccion es de los acreedores, deben hacerla
todos de consuno; y si de los deudores, deben hacerla de consuno todos éstos.”

VI. Obligacién _a la deuda vy contribucién a la deuda en las obligaciones
simplemente conjuntas.

Por obligacion a la deuda se entiende la relacién que liga a deudores con acreedores.

En cambio, por contribucion a la deuda se entiende a la relacion de los acreedores entre si 0 a
la de los deudores entre si.

En este mismo sentido, estas relaciones reciben el nombre de externa o interna
respectivamente.’®

(1 Obligacion a la deuda. En las obligaciones simplemente conjuntas originarias, la
obligacion a la deuda consiste en que la deuda se divide en la proporcion acordada por
las partes y a falta de acuerdo en partes iguales. En las obligaciones simplemente
conjuntas derivativas (en el caso del fallecimiento de un acreedor o deudor de una

16 En este sentido se pronuncian VODANOVIC y VICTORIO PESCIO. Véase también, jurisprudencia en este sentido:
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 13 de noviembre de 1911 (RDJ, t.57 secc. 13, p. 253);

17 En este sentido ARTURO ALESSANDRI RODRIGUEZ, en De la compraventa y la promesa de venta, t. 11, Santiago, 1918, pp.
781-790. Véase también, jurisprudencia en este sentido: (1) sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 11 de julio
de 1896 (GT, 1896, tomo I1, N.° 2.484, p. 12); (2) sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 9 de noviembre de
1907 (GT, 1907, tomo 11, N.° 1.025, p. 633); (3) sentencia de la Corte Suprema de fecha 16 de septiembre de 1960 (RDJ, t.57,
secc. 13, p. 253).

18 En otros términos, relacion externa es equivalente a relacion entre acreedores y deudores y relacion interna a la relacion de
los acreedores entre si o de los deudores entre si.
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obligacion solidaria), la deuda se divide en proporcidon con las respectivas cuotas
hereditarias.”

Contribucion a la deuda. Los acreedores entre si, 0 los deudores entre si, segin el
caso, pueden acordar libremente cualquier proporcién de contribucién a la deuda. Por
ejemplo, Pedro, Antonia y Rocio compra un automdvil. Pueden estipular que Pedro
pagara un 20%, Antonia un 50% y Rocio un 30%. Ahora bien, si las partes no
acuerdan la proporcion en la contribucion a la deuda esta no se dividird por partes
iguales como ocurre en el caso de la obligacion a la deuda, sino que sera necesario
interpretar la intencion de las partes para determinar cual es la proporcion de cada uno.
Por ejemplo, si existe un acuerdo entre las partes de una determinada distribucién en el
uso del automovil, puede utilizarse ese pardmetro para determinar la proporcion que le
corresponde a cada uno en la deuda.

Obligacién y contribucion a la deuda en los créditos hereditarios. Esto es,
tratdindose de una obligacién simplemente conjunta derivativa. En estos casos, en
conformidad con el articulo 1526 n.4° inciso final del Cadigo Civil, los herederos de un
acreedor s6lo pueden demandar su parte en el crédito, a menos que los herederos
entablen conjuntamente su accion.

Sin embargo se ha planteado una discusion sobre este punto. Una parte de la doctrina®
sostiene que los herederos del acreedor no pueden demandar su cuota en el crédito con
anterioridad a la realizacion de la particion ya que s6lo una vez que esta se realice se
sabra si ese crédito o alguna parte de él queda comprendido en el lote sucesorio del
heredero que exige al deudor el pago.”

Otro sector de la doctrina sostiene es necesario distinguir entre la obligacion a la deuda
y la contribucion a la deuda. Asi, respecto de la relacién entre los coacreedores
(coherederos) y el deudor, el crédito hereditario se divide de pleno derecho en el
momento mismo en que fallece el causante y por tanto, cada uno tiene derecho a exigir
el pago de la deuda a prorrata de su cuota y el deudor esta facultado para pagarles en
esa proporcion en conformidad con el articulo 1526 n.4° del Cédigo Civil. Ahora bien,
respecto de la relacion interna entre los acreedores, el articulo 1526 del Cddigo Civil
no es aplicable. En este caso, para poder determinar el derecho que tiene cada uno
sobre el crédito es necesario efectuar la particion. De esta forma para este sector de la

19 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p.119.

20 En este sentido Arturo Alessandri Rodriguez en un comentario a una sentencia de la Corte Suprema (RDJ, t.30, secc. 18,
p.425). Véase también, jurisprudencia en este sentido: (1) sentencia de la Corte Suprema de fecha 7 de agosto de 1907 (RDJ,
t.5, secc. 18 p. 282); (2) sentencia de la Corte Suprema de fecha 23 de noviembre de 1917 (RDJ, t.15, secc. 12 p. 277); (3)
sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 3 de julio de 1912 (GJ, 1912, tomo I, N.° 417, p. 614); (4) sentencia de
la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 10 de julio de 1912 (GJ, 1912, tomo, I, N.° 481, p. 749).

21 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 119.
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doctrina el articulo 1344 del Cddigo Civil es aplicable a la contribucion a la deuda y el
1526 del Codigo Civil a la obligacion a la deuda.

Articulo 1344 del Cédigo Civil.

“Cada asignatario se reputara haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos los
efectos que le hubieren cabido, y no haber tenido jamas parte alguna en los otros efectos de la
sucesion.

Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado una cosa que en la particion se
adjudica a otro de ellos, se podra proceder como en el caso de la venta de cosa ajena.”

12
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OBLIGACIONES SOLIDARIAS

l. Sobre la solidaridad en general

() Regqulacion

Las obligaciones solidarias estan reguladas en los articulos 1511 a 1523 del Cédigo Civil.

(2) Concepto

Alessandri define la obligacion solidaria como “aquella en que hay varios deudores o varios
acreedores, y que tiene por objeto una prestacién que, a pesar de ser divisible, puede exigirse
totalmente por cada uno de los acreedores o a cada uno de los deudores, por disponerlo asi la
ley o la voluntad de las partes, en términos que el pago efectuado a alguno de aquellos o por
uno de éstos extingue toda la obligacion respecto de los demas.”*

En consecuencia, la principal caracteristica y efecto de las obligaciones solidarias consiste en
que cada acreedor puede exigir el total de la deuda a cada uno de los codeudores.?®

Por ejemplo, Pedro presta a Maria, Julia e Ignacia la cantidad de $300.000, las que se obligan
solidariamente. El efecto de la solidaridad consiste en que Pedro puede exigir el total de la
deuda, esto es, $300.000 a cualquiera de las tres deudoras.

Esta es la gran diferencia que tiene este tipo de obligaciones frente a las obligaciones
simplemente conjuntas en las que el acreedor s6lo puede exigir una parte a cada deudor y no el
total.

En conclusion, las ventajas que presenta la solidaridad respecto de la obligacion simplemente
conjunta son evidentes. La solidaridad permite dar una mayor seguridad al cumplimiento de
una obligacion y ademas evita la division de la prestacion.

3 Clasificacion

Segun donde se presente la pluralidad de sujetos, las obligaciones solidarias pueden clasificarse
de la siguiente forma:** %

22 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n. 2), p. 265. La expresion obligaciones solidarias tiene su
origen en la palabra romana solidum.

23 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 327.

24 En doctrina se han planteado otras clasificaciones. Por ejemplo; (1) clasificacion de las obligaciones solidarias segun su
fuente, en solidaridad legal o voluntaria (que se analizard en el capitulo de las fuentes de la solidaridad); (2) solidaridad perfecta
e imperfecta. En relacion con los efectos de la solidaridad pasiva, naci6 en Francia una doctrina que distingue entre dos clases
de solidaridad. La solidaridad perfecta y la imperfecta. La primera es aquella que produce todos sus efectos, la segunda, en
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(i) Solidaridad activa. Hay solidaridad activa cuando existe pluralidad de acreedores y un
s6lo deudor y cada acreedor esta facultado para exigir el total de la deuda al deudor y el
pago realizado por ese deudor lo libera respecto de todos los demas acreedores.

(i) Solidaridad pasiva. Hay solidaridad pasiva cuando existe pluralidad de deudores y un
s6lo acreedor que esta facultado para exigir el pago del total de la deuda a cualquiera de
los deudores.

(iii) Solidaridad mixta. Esta solidaridad es la combinacién de las dos anteriores. En
consecuencia, cualquiera de los acreedores puede exigir el total de la deuda a cualquiera
de los deudores.”

(4) Caracteristicas

cambio, es aquella que so6lo produce el efecto principal de la solidaridad, esto es, poder demandar a cada deudor por el total de
la obligacion, y por tanto no produce los demas efectos secundarios, como por ejemplo, la interrupcion de la prescripcion, la
constitucion en mora, etc. Esta clasificacion fue sostenida por MOURLON y AUBRY ET RAU. Estos autores sostuvieron
que la solidaridad convencional siempre era perfecta y la legal sélo lo seria cuando “fuese declarativa de la voluntad de las
partes”, esto es, cuando los deudores se conocieran y ya tuvieran vinculos entre si. Luego, en aquellos casos en que la
solidaridad estuviese establecida por la ley con miras al orden publico o cuando los deudores ni siquiera se conocieran, se
produciria una solidaridad imperfecta. El fundamento de esta distincion estaria en que si los deudores no se conocen no podria
haber un mandato téacito y reciproco entre ellos, ya que no habria consentimiento. Con todo esta clasificacion tampoco es
admitida por toda la doctrina francesa. Asi, JOSSERAND, LAURENT y BAUDRY LACANTINERIE, la rechazan. (En
SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, Contable Chilena, Santiago, 1981, pp. 67-68.) Esta clasificacion naci6 en
Francia para poder solucionar la ausencia de norma que establezca una solidaridad en la indemnizacidn de perjuicios causados
por varias personas intervinientes en un mismo delito o cuasidelito (En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 158). Se sostuvo por la mayoria de los partidarios de esta
clasificacion, que en el caso de un hecho ilicito cometido por varias personas, todos ellos eran solidariamente responsables
entendiendo esa solidaridad como solidaridad imperfecta. No podria considerarse como solidaridad perfecta porque si se
sostiene que hubo consentimiento entre los distintos participes del delito o cuasidelito, la obligacion solidarias seria nula por
causa ilicita. No obstante, DELVINCOURT, sostuvo que se trataba de una caso de solidaridad perfecta. (En SOMARRIVA,
Manuel. Tratado de las Cauciones, misma nota, p.44). Con todo, esta clasificacion no es aplicable en Chile, ya que existe norma
expresa que establece la solidaridad entre los participes de un mismo delito o cuasidelito. Articulo 2317 del Codigo Civil: “[s]i
un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las excepciones de los articulos 2323 y 2328.” / Todo fraude o dolo
cometido por dos 0 mas personas produce la accion solidaria del precedente inciso.” Ademés, en conformidad con el articulo
44 del Codigo Civil la culpa grave se equipara al dolo para efectos civiles.” (3) Solidaridad uniforme y no uniforme, segiin los
codeudores solidarios estén o no regulados por el mismo régimen. Ejemplo de solidaridad uniforme: todos los codeudores son
puros y simple. Ejemplo de solidaridad no uniforme: unos codeudores son a plazo y otros se obligan pura y simplemente.

25 En el Derecho Romano las obligaciones solidarias eran las llamadas estipulaciones solidarias o correales. La expresion
“correales” quiere decir co-reos. La solidaridad podia presentarse tanto en el aspecto activo como en el pasivo de la obligacion.
Asi, en la solidaridad activa la parte estipulante estaba formada por varias personas, mientras que la parte promitente sélo por
una. Por el contrario, en la solidaridad pasiva, la parte estipulante estaba compuesta por solo una persona, y la promitente por
varias. El nimero de intervinientes podia ser indefinido, pero los juristas a efectos de sus andlisis, lo limitaban a dos y por ello
hablaban de “dos reos de estipular” (duo rei estipulandi) y de “dos reos de prometer” (duo rei promittendi). En GUZMAN BRITO,
Alejandro. Derecho Privado Romano, Tomo 11, Santiago, 1997, p. 72-73.

26 Esta solidaridad no se desarrollara debido a que al ser una combinacién de la solidaridad activa con la pasiva, se aplican las
reglas de esas solidaridad simultineamente.
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a) Pluralidad de sujetos. La obligacién solidaria, al igual que la mancomunada o
simplemente conjunta, son obligaciones con pluralidad de sujetos.

b) El objeto es divisible. Si el objeto de la obligacion fuese indivisible ya no se estaria en
presencia de una obligacién solidaria sino que de una obligacién indivisible.

Articulo 1511 inciso 1° del Cadigo Civil.

“En general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion de
una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su parte
0 cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores, en el segundo, sélo tiene derecho para
demandar su parte o cuota en el crédito.”

c) Unidad de prestacion. La prestacion debe ser una sola. Si existieran diversas
prestaciones no existiria una obligacion solidaria sino que una pluralidad de obligaciones
segun cuantas sean las prestaciones.

Articulo 1512 del Caodigo Civil.

“La cosa que se debe solidariamente por muchos o a muchos, ha de ser una misma, aunque se
deba de diversos modos; por ejemplo, pura y simplemente respecto de unos, bajo condicion o a
plazo respecto de otros.”

d) Pluralidad de vinculos.”’En las obligaciones solidarias existe tantos vinculos juridicos
cuantos sean los sujetos que intervienen.28 Asi, si hay tres codeudores solidarios y un sélo
acreedor, existiran tres vinculos juridicos.

Articulo 1512 del Caodigo Civil.

27 La pluralidad de vinculos tiene mucha importancia respecto de la naturaleza juridica de la obligacion solidaria. Sobre este
punto existen dos teorias. (1) Teoria de la obligacion Unica: esta teoria sostiene que se trata de una sola obligacion con
pluralidad de sujetos. (2) Teoria de la pluralidad de obligaciones: esta teoria sostiene que la obligacion solidaria no es una Gnica
obligacion, sino que es una pluralidad de obligaciones, debido a su pluralidad de vinculos. Hay tantas obligaciones como
acreedores o deudores haya. Los diferentes vinculos estan coligados entre si por un lazo que es el de la unidad de la prestacion,
en este sentido la obligacion es la misma para todos los deudores, asi como lo es el crédito para todos los acreedores. El
Cadigo Civil chileno acepta la teoria de la pluralidad de obligaciones (En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel,
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), pp. 128 y 135).

28 “Este principio fundamental es expuesto por POTHIER en los siguientes términos: ‘Se dird tal vez que repugna que una
sola y misma obligacion tenga cualidades opuestas; que sea pura y simple con relacion a uno de los deudores y condicional
respecto a otros. La respuesta dice que la obligacion solidaria es en verdad, una, en relacion a la cosa de que ella es objeto, el
sujeto y la materia; mas esta compuesta de tantos lazos cuantas sean las personas diferentes que la han contratado; y siendo
estas personas diferentes entre si, los lazos que las obligan son otros tantos lazos diferentes, que pueden por consiguiente tener
cualidades diferentes’ (...). ‘La obligacién es una en relacién con su objeto, que es la cosa debida, mas , con relacién a las
personas que la han contratado. puede decirse que hay tantas obligaciones como personas obligadas.” En SOMARRIVA,
Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 41.
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“La cosa que se debe solidariamente por muchos o0 a muchos, ha de ser una misma, aunque se
deba de diversos modos; por ejemplo, pura y simplemente respecto de unos, bajo condicion o a
plazo respecto de otros.”

Consecuencias juridicas de la existencia de pluralidad de vinculos en las obligaciones
solidarias

(i)  Alguno de los vinculos puede estar afecto a modalidades. ElI mismo articulo 1512
del Cadigo Civil sefiala como ejemplo que la cosa Unica se deba de distintas maneras, que
lo sea pura y simplemente respecto de unos, bajo condicion o plazo respecto de otros.” #

(ii) Puede ser diversa la causa de las obligaciones. Por ejemplo, Pedro presta $300.000 a
Maria, Julia e Ignacia las que se comprometen a pagarlo en forma solidaria. La causa de la
obligacion de pagar el mutuo que tiene Maria puede ser la entrega que se la he hecho del
dinero; para Julia e Ignacia, la causa puede ser la mera liberalidad de ayudar a Maria a
obtener ese créditoso .

(ili)  Pueden existir diversos plazos de prescripcion. Segin la naturaleza del vinculo
juridico pueden ser diversos los plazos de prescripcion.*

(iv)  Puede ser nula la obligacion respecto de alguno de los codeudores y vélida
respecto de los demas. Puede ocurrir que uno de los vinculos juridicos resulte
afectado por un vicio de nulidad que no concurre en los demas. Por ejemplo, si uno de

29 Por ejemplo, puede ocurrir que uno de los deudores deba en forma pura y simple, otro a tres meses plazo y el tercero bajo
condicion suspensiva. En tal caso, el acreedor podra exigir el cumplimiento de la obligacion al primero inmediatamente, al
segundo solo una vez vencido el plazo y al tercero solo en el evento en que se cumpla la condicion. (En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2), p. 329). En doctrina se ha llamado solidaridad uniforme a aquella en la cual todos los sujetos estan sometidos
a un mismo régimen. Por ejemplo, todos los codeudores solidarios son a 90 dias plazo. Por oposicion aquella solidaridad en la
cual los sujetos estan sometidos a distintas circunstancias se denomina solidaridad no uniforme. En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 126.

30 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), pp. 329-330; RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago,
1999, p. 86. Sobre este punto VODANOVIC no esta de acuerdo ya que para €l la unidad de prestacion que caracteriza a las
obligaciones solidarias debe entenderse como una identidad de prestacion, esto es, como unidad de causa juridica.
VODANOVIC cita al alemén RODOLFO SOHM quien sefiala “A causas distintas corresponden distintas prestaciones,
aunque su objeto sea el mismo: cada causa obligatoria implica un fin juridico peculiar y, por tanto, una prestacion diferente.”
En consecuencia, para VODANOVIC, las obligaciones solidarias suponen una misma causa. Este autor sostiene que en
Francia, existe una nueva clasificacion de las obligaciones en obligaciones solidarias y obligaciones in solidum, que seria una
clasificacion que habria reemplazado a la division entre solidaridad perfecta e imperfecta (la obligacion in solidum habria
reemplazado a la solidaridad imperfecta). Asi, “los deudores de las obligaciones solidarias lo son de una obligacion que
presenta la misma causa, y los deudores de una obligacion in solidum lo son de varias de causas distintas.” Sefiala, como
ejemplo de obligacion in solidum, lo que ocurre en caso de un accidente de transito donde hay un seguro involucrado: la victima
puede demandar por el todo al causante del dafio o a la compafiia aseguradora. La causa de esas obligaciones es distinta. Una
de las relevancias que tiene la obligacion in sélidum es que en ella no operan los efectos secundarios de la solidaridad (En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), pp. 157-160). Con
todo, esta diferenciacion no es aplicable en el derecho chileno. Finalmente, un ejemplo de las distintas causas que pueden
existir en una obligacion solidaria es cuando uno de los codeudores tiene interés en la deuda y los otros sélo intervienen para
garantizar el cumplimiento de la obligacion. En idem, p. 125.

31 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 330.
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los codeudores solidarios es menor de edad y actud sin su representante legal, su
obligacion adolece de nulidad relativa, pero la de los demas codeudores es valida.

(V) Titulo ejecutivo. El acreedor puede tener titulo ejecutivo respecto de unos y no
respecto de otros.

(vi)  Crédito privilegiado. El acreedor que tiene un crédito que goza de privilegio respecto
de un deudor no puede invocarlo respecto de los demas codeudores solidarios.*

(5) Lasolidaridad es excepcional.

Como se dijo, la regla general en las obligaciones con pluralidad de sujetos en el ordenamiento
juridico chileno son las obligaciones mancomunadas o simplemente conjuntas.

Articulo 1511 inciso 3° del Cddigo Civil.

“La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la establece la ley.”

Consecuencias de gue las obligaciones solidarias sean excepcionales

(i) Lasolidaridad no se presume.

No puede establecerse la solidaridad por sentencia judicial sobre la base de una presuncion.®
Por tanto, quien alegue la solidaridad debera probarla. Sin embargo, existe un caso de
excepcion en el cual si se acepta la presuncion de solidaridad, a prop6sito de la novacion.*

Articulo 1635 del Cadigo Civil.

“La substitucion de un nuevo deudor a otro no produce novacion, si el acreedor no expresa su
voluntad de dar por libre al primitivo deudor. A falta de esta expresion, se entendera que el
tercero es solamente diputado por el deudor para hacer el pago, o que dicho tercero se obliga
con él solidariamente o subsidiariamente, seguin parezca deducirse del tenor o espiritu del acto.”

32 No obstante, existe un fallo en que la Corte Suprema resolvid en forma contraria al sefialar que “[e]l Fisco como acreedor
privilegiado, puede hacer valer esa preferencia no sélo contra el deudor directo del impuesto, sino también contra el fiador;
que se constituye deudor solidario.” (RDJ, t.36, secc. 12, p 330). En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 87.

33 En otros ordenamientos juridicos si puede presumirse la solidaridad, por ejemplo, BGB Aleman (paragrafo 427); Codigo
Civil italiano (articulo 1924 del Codigo Civil).

3¢ ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 124.
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(i)  Lasolidaridad es de derecho estricto.

Por tanto, la solidaridad debe interpretarse en forma estricta. No se permite la analogia en esta
materia. Ante una clausula dudosa debe siempre preferirse el sentido en que no establece una
solidaridad.®

(6) Fuentes de la solidaridad

Las fuentes de la solidaridad son dos: la ley y la voluntad.

Articulo 1511 inciso 2° del Codigo Civil.
“Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los

deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacion es
solidaria o insolidum.”

i)  Laley como fuente de la solidaridad.

En el ordenamiento juridico chileno existen diversos casos de solidaridad legal. Todos ellos
corresponden a la solidaridad pasiva. No existen casos de solidaridad activa legal.*® A
continuacion se sefialaran algunos casos de solidaridad pasiva legal.*’ ¥ *

a) Respecto de la responsabilidad extracontractual

Articulo 2317 del Cédigo Civil

“Si un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos o méas personas, cada una de ellas sera
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las
excepciones de los articulos 2323 y 2328.

Todo fraude o dolo cometido por dos 0 més personas produce la accion solidaria del precedente
inciso.”*

35 La Corte Suprema ha resuelto que establecer si existe o no solidaridad es una cuestion de derecho, por lo que, un error en su
calificacion hace posible el recurso de casacion en el fondo. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 331.

3 ABELIUK, sefiala que no existen caso de solidaridad activa legal ni en el ordenamiento juridico chileno ni en el derecho
comparado (En ibidem). En el mismo sentido SOMARRIVA sostiene que la solidaridad activa jaméas emana de un texto legal.
En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 42.

37 Ademas de los casos que se sefialaran existe otro en el Codigo de Procedimiento Civil que consiste en que tanto el abogado
como el procurador serén responsables solidariamente del pago de las costas en el recurso de casacion.

38 SOMARRIVA sefiala que el fundamento que inspira al legislador a establecer casos de solidaridad legal descansa, la mayoria
de las veces, en una sancion. Asi, en los articulos 549, 927, 2189, y 2317 del Codigo Civil. Otros fundamentos pueden ser
favorecer a los incapaces (articulo 419 del Cédigo Civil) o0 como una toma en consideracion de la voluntad de las partes o del
testador (articulo 1281 del Cédigo Civil). En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 43.

39 Sobre este punto SOMARRIVA sostiene que existen dos casos de excepcion en los que no existe solidaridad entre los
participes de un mismo delito o cuasidelito. Se trata de los articulo 2323 y 2328 del Cédigo Civil. Articulo 2323 del Cédigo
Civil: [e]l duefio de un edificio es responsable a terceros (que no se hallen en el caso del articulo 934), de los dafios que
ocasione su ruina acaecida por haber omitido las necesarias reparaciones, o por haber faltado de otra manera al cuidado de un
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b) Solidaridad en la Ley de Transito

Articulo 174 de la ley 18.290.

“De las infracciones a los preceptos del transito sera responsable el conductor del vehiculo.

El conductor y el propietario del vehiculo, a menos que este ultimo acredite que el vehiculo fue
usado sin su conocimiento o autorizacion expresa o técita, son solidariamente responsables de
los dafios y perjuicios que se ocasionen con motivo del uso del vehiculo; todo sin perjuicio de la
responsabilidad de otras terceras personas, en conformidad a la legislacién vigente.

De igual manera, si se otorgare una licencia de conductor con infraccion a las normas de esta ley,
el o los funcionarios responsables de ello, sean o no municipales, serdn solidariamente
responsables de los dafios y perjuicios que se ocasionen por culpa del conductor a quien se le
hubiere otorgado dicha licencia, sin perjuicio de las sanciones penales y administrativas que
correspondan.

El concesionario de un establecimiento a que se refiere el articulo 4° de la ley N° 18.696, sera
civil y solidariamente responsable de los dafios y perjuicios originados por un accidente de
transito, causado por desperfectos de un vehiculo respecto del cual se hubiese expedido un
certificado falso, ya sea por no haberse practicado realmente la revision o por contener
afirmaciones de hechos contrarios a la verdad. La Municipalidad respectiva o el Fisco, en su caso,
seran responsables civilmente de los dafios que se causaren con ocasion de un accidente que sea
consecuencia del mal estado de las vias publicas o de su falta o inadecuada sefializacion. En este
ultimo caso, la demanda civil deberd interponerse ante el Juez de Letras en lo civil
correspondiente y se tramitara de acuerdo a las normas del juicio sumario.”

c) Respecto de las personas juridicas

Articulo 549 del Cddigo Civil

“Lo que pertenece a una corporacion, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los
individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas de una corporacion, no dan a nadie

buen padre de familia. 7 Si el edificio perteneciere a dos 0 més personas proindiviso, se dividira entre ellas la indemnizacion a
prorrata de sus cuotas de dominio. Articulo 2328 del Cadigo Civil: [e]l dafio causado por una cosa que cae 0 se arroja de la
parte superior de un edificio, es imputable a todas las personas que habitan la misma parte del edificio, y la indemnizacion se
dividird entre todas ellas; a menos que se pruebe que el hecho se debe a la culpa o mala intencion de alguna persona
exclusivamente, en cuyo caso sera responsable esta sola. / Si hubiere alguna cosa que, de la parte superior de un edificio o de
otro paraje elevado, amenace caida y dafio, podra ser obligado a removerla el duefio del edificio o del sitio, o su inquilino, o la
persona a quien perteneciere la cosa o que se sirviere de ella; y cualquiera del pueblo tendra derecho para pedir la remocion.”
Este autor agrega ademés que en el Cadigo Civil francés no existe una norma semejante al articulo 2317, por cuyo motivo
algunos comentaristas declaran simplemente conjunta la responsabilidad que afecta a los que han cometido un delito o
cuasidelito civil. Otros autores, sostienen que existiria igual una solidaridad, la que para unos seria perfecta y para otros
imperfecta. SOMARRIVA, se plantea la pregunta de si en la responsabilidad por el incumplimiento de una obligacion
contractual puede o no existir solidaridad. Para responder realiza una distincion: (1) incumplimiento contractual producido con
dolo. Existe responsabilidad solidaria en conformidad con el inciso 2° del articulo 2317 del Codigo Civil, ya que la Unica
funcién que puede tener ese inciso es respecto de la responsabilidad contractual ya que el primer inciso se refiere a la
responsabilidad extracontractual; (2) incumplimiento contractual producido con culpa grave: también existe solidaridad en
conformidad con el articulo 2317 inciso 2° en relacion con el articulo 44 del Codigo Civil que equipara la culpa grave al dolo
para los efectos civiles; (3) incumplimiento contractual producido con culpa leve o levisima. No existe solidaridad. En fdem,
pp. 44-45.
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derecho para demandarlas, en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la
corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de ellos, sino sobre los bienes de la
corporacion.

Sin embargo, los miembros pueden, expresandolo, obligarse en particular, al mismo tiempo que
la corporacion se obliga colectivamente; y la responsabilidad de los miembros serd entonces
solidaria, si se estipula expresamente la solidaridad.

Pero la responsabilidad no se extiende a los herederos, sino cuando los miembros de la
corporacion los hayan obligado expresamente.

Si una corporacidn no tiene existencia legal segun el articulo 546, sus actos colectivos obligan a
todos y cada uno de sus miembros solidariamente.”

Respecto de las acciones posesorias

Articulo 927 del Cédigo Civil.

€)

“La accion para la restitucién puede dirigirse no sélo contra el usurpador, sino contra toda
persona, cuya posesion se derive de la del usurpador por cualquier titulo.

Pero no serdn obligados a la indemnizacion de perjuicios sino el usurpador mismo, o el tercero
de mala fe; y habiendo varias personas obligadas, todas lo seran insolidum.”

Respecto de los tutores y curadores

Articulo 419 del Cédigo Civil.

f)

“La responsabilidad de los tutores y curadores que administran conjuntamente es solidaria; pero
dividida entre ellos la administracion, sea por el testador, sea por disposicion o con aprobacion
del juez, no serd responsable cada uno, sino directamente de sus propios actos, y
subsidiariamente de los actos de los otros tutores o curadores, en cuanto ejerciendo el derecho
que les concede el articulo 416, inciso 2°, hubiera podido atajar la torcida administracion de los
otros tutores o curadores. Esta responsabilidad subsidiaria se extiende aun a los tutores o
curadores generales que no administran. Los tutores o curadores generales estan sujetos a la
misma responsabilidad subsidiaria por la torcida administracion de los curadores adjuntos.”

Respecto de los albaceas

Articulo 1281 del Cdadigo Civil.

9)

“Siendo muchos los albaceas, todos son solidariamente responsables, a menos que el testador los
haya exonerado de la solidaridad, o que el mismo testador o el juez hayan dividido sus
atribuciones y cada uno se cifia a las que le incumban.”

Respecto de los comodatarios

Articulo 2189 del Cdadigo Civil.
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“Si la cosa ha sido prestada a muchos, todos son solidariamente responsables.

h)  Respecto de la sociedad colectiva

Articulo 370 del Codigo de Comercio.

“Los socios colectivos indicados en la escritura social son responsables solidariamente de todas
las obligaciones legalmente contraidas bajo la razon social.
En ningan caso podran los socios derogar por pacto la solidaridad en las sociedades colectivas.”

i)  Respecto de las letras de cambio

Articulo 79 de la ley 18.092.

“Todos los que firman una letra de cambio, sea como libradores, aceptantes o endosantes,
quedan solidariamente obligados a pagar al portador el valor de la letra, més los reajustes e
intereses, en su caso.

Si no se realiza en tiempo y forma el protesto por falta de pago, caducaran las acciones
cambiarias que el portador pueda tener en contra del librador, endosante y los avalistas de
ambos. No obstante, no caducaran estas acciones en caso de quiebra del librado o aceptante
ocurrida antes del vencimiento, o de haberse estampado en la letra la clausula "devuelta sin
gastos" o "'sin protesto™.

i) Lavoluntad como fuente de la solidaridad.

La solidaridad también puede tener caracter voluntario y puede establecerse ya por un
testamento ya por una convencion. En el caso del testamento es la voluntad del causante la que
establece la solidaridad entre sus sucesores. Por ejemplo, Juan deja un legado a Maria y
establece que todos sus herederos son obligados solidarios al pago del legado. En el caso de la
convencion, la estipulacion de las partes es fuente voluntaria de la solidaridad. “* No es
necesario que se pacte la solidaridad en el nacimiento de la obligacion, puede acordarse con
posterioridad.*

iii) La sentencia judicial no es fuente de solidaridad.

40 SOMARRIVA, precisa que la solidaridad a que se refiere esta norma es respecto de la eventual obligacion indemnizatoria
que puede surgir por los dafios causados a la cosa dada en comodato, en conformidad con el articulo 2178 del Codigo Civil.
No podria referirse a la obligacion de restituir la cosa ya que esa obligacion jamés puede ser solidaria ya que es indivisible en
conformidad con el articulo 1526, n.2° del Cadigo Civil. En Idem, p. 43.

41 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 331.
42 |bidem y SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciongs, (n. 24), p. 48.
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El articulo 1511 del Codigo Civil no sefiala a la declaracion judicial como fuente de la
solidaridad. La jurisprudencia y la doctrina estdn de acuerdo en que no es fuente de
solidaridad.”

Con anterioridad a la ley 19.585, se discutia sobre un caso excepcional en que la solidaridad
tenia como fuente una sentencia judicial.

Ex articulo 280 n.5° inciso 3° del Cédigo Civil.*

“Si varias personas hubieran consumado la violacién de la madre, debera el juez determinar cuél
es el presunto padre del hijo que reclama alimentos. Si ello no fuere posible, podrd condenar
solidariamente al pago de dichos alimentos a todos los autores de la violacion."

Con todo, luego de la derogacion de esta norma, ya no se discute que no existe solidaridad por
sentencia judicial.

(7) Doctrinas que pretenden fundamentar la solidaridad®

i)  Generalidades®

Existen, principalmente, dos teorias que pretenden fundamentar la solidaridad.

a) Doctrina clasica romanista.

Desde un punto de vista activo, esta tesis postula, basicamente, que cada acreedor es duefio de
la totalidad del crédito. Desde un punto de vista pasivo, que cada deudor esta obligado por el
total.”

b) Doctrina francesa.

43 Véase también jurisprudencia en este sentido: (1) “[l]a sentencia judicial no es fuente de solidaridad. Si se cita a dos personas
a reconocer una deuda que no es solidaria ni indivisible, debe entenderse que son deudores conjuntos y no solidarios.” (RDJ,
t.29, secc. 1°, p. 480); (2) “[l]as Unicas fuentes de la solidaridad son la convencion, el testamento y la ley, sin que pueda emanar
de un fallo judicial, pues las sentencias judiciales no crean obligaciones.” (RDJ, t.59, secc. 22 p.43). En RAMOS PAZOS, René.
De las obligaciones, (n. 30), p. 85

44 Este articulo fue derogado por la ley 19.585.

45 Estas teorfas, que solo se refieren a la relacion externa que existe en las obligaciones solidarias, fueron tomadas, en términos
generales de ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), pp. 332-334.

46 SOMARRIVA sostiene que estas doctrinas pretenden encontrar un fundamento en la solidaridad s6lo respecto de los
efectos secundarios ya que los principales tienen su fundamento en la unidad de la prestacion y en la pluralidad de vinculos. En
SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 51.

47 ABELIUK sefiala que el fundamento histérico de porque se considera al acreedor duefio del crédito se debe a que en Roma
no existia un sistema muy acabado de cesion de crédito, por tanto, la figura que se utilizaba para que el cesionario pudiera
cobrar su crédito era la del mandato en unién con la solidaridad, de esa forma, el cesionario podia exigir integramente el
crédito que le habia sido cedido. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 332.
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Esta doctrina postula que el fundamento de la solidaridad descansa en un mandato tacito y
reciproco entre todos los sujetos.*

De esta forma, en la solidaridad activa, cada acreedor no es duefio de la totalidad del crédito
sino Unicamente de su parte o cuota, y por tanto solo de esa cuota puede disponer libremente.
Sin embargo, esta facultado para cobrar el total de la deuda en virtud de un mandato tacito y
reciproco gue existe entre los coacreedores.*

Respecto de la solidaridad pasiva, cada deudor esta obligado a pagar el total de la deuda
también por aplicacion de un mandato tacito y reciproco entre todos los codeudores, en virtud
del cual, cada codeudor solidario es mandatario de todos para efectuar el pago total.”

Critica a esta teoria. La doctrina francesa ha sido criticada ya que la figura del mandato tacito
y reciproco s6lo seria aplicable a la solidaridad convencional y no a la legal ya que no cabe
hablar de alli de mandato. La doctrina responde ha esta critica sosteniendo que en el caso de la
solidaridad legal se trata de una representacidn tacita y reciproca.

¢) Doctrina italiana.

En Italia, actualmente se estd abriendo paso a una nueva doctrina que intenta fundamentar la
solidaridad en la existencia de una comunidad de intereses entre coacreedores y codeudores.
Los primeros interesados en obtener el pago y los segundos en liberarse del vinculo
obligatorio.

il)  Teoria sobre la solidaridad gue sigue el Cédigo Civil chileno

La doctrina nacional no esta de acuerdo en cudl es la doctrina que sigue nuestro Codigo Civil.

Alessandri®* sostiene que el Codigo Civil chileno adopté la doctrina clasica romanista. Sus
argumentos son los siguientes:

48 Esta teoria es bastante antigua. Se hace mencion a ella en el Tratado de la subrogacion de RENUSSON publicado en el afio
1685. Esta teoria fue desarrollada por EUSTACHE PILON en su Ensayo de una teoria general de la representacion en las obligaciones.
Esta doctrina fue consagrada por primera vez y en forma definitiva por la Corte de casacion francesa en sentencia de fecha 15
de febrero de 1873. En RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 88. y SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las
Cauciones, (n. 24), p. 51.

49 Esto es, el acreedor solidario, seglin esta teoria, cobrara su cuota en calidad de duefio y respecto de las otras actuard como
mandatario de los demas coacreedores. Se dice que el mandato es tacito porque no lo establecen las partes y es reciproco
porque cada acreedor tiene un mandato de cada uno de los deméas. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 88.

50 Este mandato s6lo opera para conservar o extinguir la obligacion, pero no para aumentarla o gravarla. En ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 136.

51 En este sentido también se encuentran Tomas A. Ramirez Frias y Guillermo Correa Fuenzalida. En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 137.
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e Articulo 1513 del Cddigo Civil. Esta norma permite a cada acreedor remitir, novar y
compensar el crédito solidario. Esto seria una prueba de que el acreedor es duefio del
crédito en su totalidad ya que dispone de €l en su propio beneficio.” ¥

Articulo 1513 del Cédigo Civil

“El deudor puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores solidarios que elija, a menos que
haya sido demandado por uno de ellos, pues entonces debera hacer el pago al demandante.

La condonacion de la deuda, la compensacion, la novacion que intervenga entre el deudor y uno
cualquiera de los acreedores solidarios, extingue la deuda con respecto a los otros, de la misma
manera gue el pago lo haria; con tal que uno de éstos no haya demandado ya al deudor.”

e Notas de Andrés Bello. Andrés Bello hizo dos anotaciones sobre esta materia, la primera
al margen del articulo 6° del titulo VIII del proyecto de Codigo Civil de los afios 1841-
1845* y la otra al margen del articulo 1690 (antecedente del articulo 1513 actual) del
proyecto inédito del Codigo Civil. En esta Gltima nota escribid: “El proyecto se separa aqui
del Cddigo francés y sigue el Derecho Romano”

Por su parte, Somarriva, Fueyo y Stitchkin® sostienen que la postura que sigue el Cédigo Civil
es distinta tratdndose de la solidaridad activa y de la pasiva. Respecto de la solidaridad activa, el
Cadigo Civil sigue la doctrina clasica romanista. En cambio, tratandose de la solidaridad pasiva
se sigue la doctrina francesa. Los argumentos son los siguientes.

e Articulo 1513 inciso 2° del Cédigo Civil. Este articulo s6lo es aplicable a la solidaridad
activa y no a la pasiva.

e Notas de Andrés Bello. Esa nota fue colocada al articulo 1690 del proyecto inédito que
solo se refiere a la solidaridad activa. Luego, al decirse “el proyecto se separa aqui,” quiere
decir que sélo respecto de la solidaridad activa se separa y por tanto, que respecto de la
solidaridad pasiva, se sigue a la doctrina francesa.

52 En reforzamiento de esta teoria se tiene que el articulo 1198 del Caodigo Civil francés da la solucién inversa a la del articulo
1513 del Cédigo Civil chileno.

53 ALESSANDRI y los demas partidarios de la primera postura sostienen que debe aplicarse la teoria romanista y no la
francesa tanto a la solidaridad activa como a la pasiva, ya que, tratindose de la solidaridad pasiva cada codeudor solidario es
libre de extinguir la obligacion por cualquier medio, incluso por un medio perjudicial a los otros codeudores y no puede
comprenderse un mandato o representacion que encierre esos efectos. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 137.

54 La nota dice: “En este punto hay diferencia entre el Derecho Romano y el adoptado por los franceses. Entre los romanos,
cada acreedor solidario era mirado respecto del deudor como propietario Gnico de la deuda. Entre los franceses, cada creedor
no es, ni aun respecto del deudor, propietario del crédito, sino relativamente a su parte, y en los demés no se le mira sino como
un mero mandatario de los coacreedores.”” En RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 89.

55 En este sentido también RAMOS PAZOS. CLARO SOLAR no se inclina por ninguna de estas dos teorias, sigue sobre este
punto a LAURENT quien sefiala que no hay necesidad de recurrir a la teoria francesa para explicar los efectos de la solidaridad

ya que basta el principio de la unidad de la prestacion y de la pluralidad de vinculos que caracteriza a toda obligacion solidaria.
En Idem, p. 90.
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e Aplicaciones de la doctrina francesa. Todas las soluciones que da el legislador, respecto
de la solidaridad pasiva, se refieren a la teoria francesa.

Por su parte, la jurisprudencia nacional no distingue entre solidaridad activa o pasiva para
efectuar este analisis. Sin embargo, los tribunales, conociendo de casos de solidaridad pasiva
han declarado uniformemente que la legislacion chilena acepta la doctrina del mandato tacito y
reciproco.”®

iii) Importancia de adoptar una u otra teoria.

Si se adopta una u otra teoria se siguen importantes consecuencias. La principal radica respecto
de la solidaridad activa. Si se sigue la doctrina romana, el acreedor solidario puede no solo
exigir el pago sino que también puede novar, compensar o remitir la obligacion. Lo cual queda
de manifiesto en el articulo 1513 del Cadigo Civil que acoge la doctrina romana respecto de la
solidaridad activa. Si la solidaridad activa se fundamentara en la doctrina francesa, el acreedor
no podria extinguir la obligacion solidaria por otros medios que sean perjudiciales para los
demas coacreedores.”

Tratandose de la solidaridad pasiva la aplicacion de la doctrina francesa tiene relevancia. Por
ejemplo, (i) si se demanda a un codeudor solidario y el acreedor pierde el juicio, no se podra
demandar a otro codeudor ya que existe una identidad legal de las personas (representante y
representado), (ii) en materia de prdrroga de la jurisdiccion, ya que ocurrida la prérroga
respecto de un deudor, operara respecto de todos; (iii) en la relacion interna, el codeudor que
extinguio la solidaridad pasiva, podria ejercer la accién de reembolso propia del mandato, etc.

(8) Relaciones externas e internas

Para comprender el tratamiento de los efectos de las obligaciones solidarias, es necesario
distinguir dos tipos de relaciones que se presentan tanto en la solidaridad activa como en la
pasiva: la relacion externay la interna.

La relacion externa es la obligacion solidaria propiamente tal que une al acreedor con todos los
codeudores solidarios, tratindose de la solidaridad pasiva, o al Unico deudor con todos los
coacreedores solidarios, tratdndose de la solidaridad activa.

Por su parte, la relacion interna refleja la obligacidn que existe entre los codeudores o
coacreedores segun el caso, en cuanto a su contribucion definitiva de la deuda. Esta relacion
interna sélo surge una vez extinguida total o parcialmente la relacion externa.

5 Vease también jurisprudencia en este sentido: (1) RDJ, t.17, secc. 12, p. 19; (2) RDJ, t.19, secc. 13, p. 171; (3) RDJ, t.27,
secc. 1% p. 513; (4) GT, 1930, 2° sem., N.°118, p. 444. Todas estas sentencias son criticadas por Arturo Alessandri y Luis Claro
Solar.

57 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 129.
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Por ejemplo, Pedro, Juan y Diego son codeudores solidarios del Banco de Chile por la
cantidad de $900.000. La obligacion solidaria (relacion externa) solo se presenta entre el Banco
de Chile y los tres codeudores solidarios. Ahora bien, relacion interna es aquella que existe
entre Pedro, Juan y Diego. Esta relacion muestra quien, en definitiva, soportara la deuda y en
que proporcion. Por tanto, si el Banco de Chile demanda a Pedro y éste paga el total de la
deuda, se extingue la obligacion solidaria (relacion externa) que liga a los deudores con el
Banco. Ahora bien, resulta que Pedro pago el total de la deuda y Juan y Diego no pagaron
nada. Pedro, luego del pago tiene accién contra Juan y Diego para que le reembolsen lo pagado
en exceso. En el supuesto en que los codeudores hayan tenido el mismo interés en la deuda,
esta se dividird en partes iguales. En consecuencia, Pedro puede demandar a Juan y a Diego
por $300.000 a cada uno.

Solidaridad activa

Acreedores: Acreedor (1) Acreedor (2)  Acreedor (3) Acreedor (4)

Relacion interna
(Contribucién a la deuda)
obligacién simplemente
conjunta

Relacion Externa: (Obligacién
a la deuda). Sélo aqui se
presenta la solidaridad.

Deudor: Deudor Unico

Solidaridad pasiva

Acreedor:; Acreedor Unico

Relacion Externa: (Obligacién a la deuda)
S6lo aqui se presenta la solidaridad.

Relacion interna
(Contribucion a la deuda) Por
regla general la obligacion es
simplemente conjunta (*)

Deudores:  Deudor (1) Deudor (2) Deudor (3) Deudor (4)

(*) En la relacién interna puede existir solidaridad en aquellos casos en que interviene uno 0 mas
codeudores sin interés en la deuda (fianza solidaria).
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Il1. Sobre la solidaridad activa

(1) Concepto

Existe solidaridad activa cuando hay varios acreedores, y cada uno de ellos puede demandar al
deudor la totalidad del crédito, en términos que el pago efectuado a cualquiera de ellos,
extingue la obligacion respecto de los demas.”®

En consecuencia, tres son las caracteristicas esenciales de esta solidaridad.
1. Existencia de pluralidad de acreedores;
2. cualquier acreedor puede demandar la totalidad de la obligacion;
3. extinguida la obligacion por un acreedor, se extingue respecto de todos.

(2) FEinalidad de la solidaridad activa y su actual desuso

La solidaridad activa tiene por finalidad facilitar el cobro de un crédito ya que cualquiera de los
acreedores puede solicitar el cumplimiento de la obligacion al Gnico deudor.

Con todo, hoy en dia la solidaridad activa esta practicamente en desuso por los grandes
inconvenientes que tiene su aplicacion. Esto se debe a que el pago realizado por el deudor a
uno cualquiera de los acreedores puede ocasionar graves inconvenientes a los demas
coacreedores. Por ejemplo, el acreedor al que se le paga puede ser insolvente.

Ademas, debido a que la solidaridad activa encuentra su fundamento en la teoria romanista,
cada coacreedor, que es considerado duefio de la totalidad del crédito, puede novar, remitir o
compensar el crédito en perjuicio de los demés acreedores. Este perjuicio para los
coacreedores queda de manifiesto con el propio tenor del articulo 1513 del Codigo Civil.*

Articulo 1513 inciso 2° del Codigo Civil.

“La condonacién de la deuda, la compensacion, la novacion que intervenga entre el deudor y uno
cualquiera de los acreedores solidarios, extingue la deuda con respecto a los otros, de la misma
manera que el pago lo haria; con tal que uno de éstos no haya demandado ya al deudor.”

En la préctica, la forma de solucionar estos inconvenientes y poder permitir el efecto principal
de la solidaridad activa que es facilitar el cobro del crédito, lo que se hace es no pactar
solidaridad, sino que establecer a los coacreedores en forma simplemente conjunta y dar un

58 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teorfa de las obligaciones. (n. 2), p. 269.

59 Estos inconvenientes se ven aumentados en el caso de muerte de uno de los acreedores ya que la solidaridad activa se
transmite a los herederos. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), pp. 334-335.
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mandato a uno o alguno de ellos, 0 a un tercero de confianza, para que cobre el crédito a
nombre de todos.

(3) Efectos de la Solidaridad Activa

Efectos de la solidaridad activa

Respecto del pago. Cada acreedor puede exigir el pago total de la deuda al Unico
deudor. Excepcion. Cuando un acreedor demanda al deudor éste sélo le puede
Efectos entre los | pagar a aquel. Articulo 1513 inciso 1°.60

acreedores y el

deudor. Respecto de los demés modos de extinguir las obligaciones. Cada acreedor puede
(Relacion extinguir la obligacion por cualquier modo de extinguir las obligaciones. Por
externa) ejemplo, remisidn, compensacion, confusion, etc.6!

Respecto de la prescripcion. La interrupcion de la prescripcion que opera respecto
de un acreedor, opera respecto de todos. La suspensién de la prescripcion en
favor de uno de los acreedores no se comunica a los otros.62

Respecto de la mora. La constitucion en mora del deudor por uno de los
coacreedores beneficia a los demas.s3

Respecto de las providencias conservativas. Las providencias conservativas
decretadas en favor de uno de los acreedores aprovecha a los otros.

60 Articulo 1513 inciso 1° del Codigo Civil: “[e]l deudor puede hacer el pago a cualquiera de los acreedores solidarios que elija,
a menos que haya sido demandado por uno de ellos, pues entonces debera hacer el pago al demandante.”

61 El articulo 1513 del Codigo Civil en su inciso segundo se refiere expresamente a la condonacién, compensacion y novacion:
“[]a condonacidn de la deuda, la compensacion, la novacién que intervenga entre el deudor y uno cualquiera de los acreedores
solidarios, extingue la deuda con respecto a los otros, de la misma manera que el pago lo haria; con tal que uno de éstos no
haya demandado ya al deudor”. A su vez, el articulo 1668, inciso 2° trata sobre la confusion: “[s]i por el contrario hay
confusion entre uno de varios acreedores solidarios y el deudor, sera obligado el primero a cada uno de sus coacreedores por la
parte o cuota que respectivamente les corresponda en el crédito.” Respecto de la transaccion el articulo 2461 establece: “[l]a
transaccion no surte efectos sino entre los contratantes / Si son muchos los principales interesados en el negocio sobre el cual
se transige, la transaccion consentida por el uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros, salvos, empero los efectos de la
novacion en caso de solidaridad.” Por aplicacion de la doctrina clésica romanista que inspira esta materia, no hay
inconveniente en aplicarse a los demas modos de extinguir las obligaciones.

62 Respecto de la interrupcion de la prescripcion, el articulo 2519 del Codigo Civil establece que “[l]a interrupcion que obra en
favor de uno de varios coacreedores, no aprovecha a los otros, ni la que obra en perjuicio de uno de varios codeudores,
perjudica a los otros, a menos que haya solidaridad, y no se haya ésta renunciado en los términos del articulo 1516”. Respecto
de la suspension de la prescripcion, si bien esta en principio no aprovecha a los demas coacreedores, en el hecho los demas
acreedores si se benefician por la suspension de la prescripcion en favor de uno de ellos. Por ejemplo, existen cuatro
acreedores solidarios y la suspension de la prescripcion solo opera en favor del acreedor (1). Ocurrird que una vez extinguidas
por prescripcion las acciones de los restantes tres acreedores sélo podra cobra el crédito el acreedor favorecido por la
suspension. Luego una vez que el deudor cumpla la obligacién con él, nacera la accion de los demas acreedores para exigir el
pago de su cuota. El plazo de prescripcion de la accion que tienen los demés acreedores para exigir al acreedor beneficiado con
la suspension la restitucion de lo pagado en exceso, se cuenta desde que esa obligacion se hizo exigible, lo que ocurre sélo el
dia en que se cobra el crédito al deudor. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANQOVIC, Antonio.
Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 132.

63 Este efecto no se sefiala expresamente en la ley pero emana del principio romano de que el acto de uno de los acreedores aprovecha
y perjudica a los demés. En Ibidem.
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Efectos de la solidaridad activa

e Una vez extinguida la relacién obligatoria que liga a los acreedores con el
Unico deudor, se extingue la solidaridad.

Efectosentre l0os | o | a relacion interna se rige por las reglas generales. Esto es, se trata de una

acreedores obligacién simplemente conjunta. 6

(Relacion e El acreedor pagado es deudor de los demés acreedores por las cuotas que a

interna) cada uno corresponda. Si nada se dice, se entiende que el crédito se reparte por
partes iguales. En consecuencia, los demas coacreedores solo pueden
demandar al acreedor pagado a prorrata de sus cuotas.

e Si uno de los acreedores sélo es pagado en parte, esa porcion debe dividirse
proporcionalmente entre los demas coacreedores. Los demds coacreedores
conservan su derecho a demandar al deudor por el resto insoluto.ss

I1l.  Sobre la solidaridad pasiva

(1) Concepto

Alessandri sostiene que “existe solidaridad pasiva cuando hay varios deudores y cada uno de
ellos esta obligado al pago total de la deuda, en términos que el pago efectuado por cualquiera
de ellos extingue la obligacién con respecto de los demas.”®®

Por ejemplo, Pedro, Juan y Paula deben $300.000 a Consuelo. Si se estipula solidaridad,
Consuelo podra demandar los $300.000 a cualquiera de los deudores. Si paga Paula, los demas
deudores quedan liberados de la obligacion con Consuelo.

La solidaridad pasiva tiene mucha aplicacion en materia civil como una forma de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones y también en materia mercantil a propdsito de la letra de
cambio.”’

64 Por regla general serd una obligacion simplemente conjunta ya que puede ocurrir que sélo sean dos los acreedores solidarios,
en tal caso, la relacién interna sera la de una obligacion unipersonal. Ibidem.

65 RAMOS PAZOS analiza un efecto especial que se puede producir en la relacion interna en el evento en que una de las
obligaciones sea nula. Por ejemplo, uno de los acreedores es menor de edad y por tanto, la obligacion respecto de él es
declarada nula. En este caso los demas acreedores solo pueden cobrar el total de la deuda deducida la parte afectada por la
declaracion de nulidad. Sin embargo, si antes de declarada la nulidad el deudor paga el total de la obligacion a un coacreedor no
podra exigir con posterioridad la devolucion de la parte correspondiente al acreedor afectado por la declaracion de nulidad
fundandose en un pago de lo no debido. Esto se debe a que el deudor efectivamente debia el total de la deuda al acreedor que
pago ya que éste se considera duefio de la totalidad del crédito. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 93.

66 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n. 2), p.275.

67 (1) Responsabilidad del avalista: articulo 47 de la ley 18.092: "[e]l aval puede ser limitado a tiempo, caso, cantidad o persona
determinada; y en tal evento, s6lo producira la responsabilidad que el avalista se hubiere impuesto. / Concebido el aval sin
limitaciones, el avalista de la letra de cambio responde del pago de ella en los mismos términos que la ley impone al aceptante.”
(2) Responsabilidad de los que firman una letra de cambio: articulo 79 inciso 1° de la ley 18.092: “[t]Jodos los que firman una
letra de cambio, sea como libradores, aceptantes o endosantes, quedan solidariamente obligados a pagar al portador el valor de
la letra, més los reajustes e intereses en su caso.” En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 95.
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(2) Finalidad e importancia de la solidaridad pasiva. Garantia personal.

La importancia que cumple la solidaridad pasiva consiste en servir como garantia para el
cumplimiento de una obligacion. De esta forma, la solidaridad pasiva se presenta como una
caucion, como una garantia personal.®

Al existir varios codeudores solidarios que responden ante una misma obligacion, se tiene que
el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacion en cualquiera de los patrimonios de
los codeudores. Luego, por medio de la solidaridad se disminuye notoriamente el riesgo de
incumplimiento de una obligacion.

Por ejemplo, Arturo pide un préstamo al Banco de Chile por la cantidad de $17.000.000. El
Banco le exigira a Arturo que garantice de alguna forma el cumplimiento de su obligacion, de
lo contrario no le concedera el préstamo. Arturo tiene diversas posibilidades de asegurarle al
Banco que cumplira con su obligacion. Asi, puede (1) constituir una hipoteca sobre su casa en
favor del Banco; (2) dar al Banco en prenda su auto, o algunas maquinas que pueda tener; (3)
pedirle a un amigo que sea fiador, etc. Ahora bien, dentro de las posibles formas de garantizar
el cumplimiento de su obligacion se encuentra la solidaridad pasiva. EI Banco le puede pedir a
Arturo que se obligue en conjunto con otros deudores en forma solidaria. De esa forma el
Banco tendra varios patrimonios a su disposicion con los correspondientes derechos de prenda
general.

La solidaridad pasiva, presenta una gran ventaja frente a la fianza: no puede oponerse el
beneficio de excusion ni el de division.

En este sentido Somarriva sefiala que “la solidaridad pasiva constituye indiscutiblemente la mas
eficaz de todas las garantias personales, ya que el acreedor va a poder hacer efectivo el derecho
de prenda general en tantos patrimonios cuantos sean los deudores solidarios, sin que a éstos
les sea licito oponer los beneficios de division y de excusion.”®

En la préctica, la garantia personal mas utilizada es la fianza solidaria, una combinacion entre la
fianza y la solidaridad pasiva. Esta figura presenta la ventaja de la solidaridad que permite al
acreedor dirigirse directamente contra el fiador solidario sin que se pueda oponer ni el
beneficio de excusion ni el de division y presenta la ventaja de la fianza que permite dirigirse
contra los demas codeudores por el total de la obligacién y no sélo por sus respectivas
cuotas.”

6 En doctrina se acostumbra dividir a las cauciones en reales y personales. Cauciones reales: prenda e hipoteca. Cauciones
personales: clausula penal, solidaridad pasiva y fianza.

69 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 39.

70 Ademas existe otra figura muy utilizada que es la de fiador y codeudor solidario, que consiste en constituirse como codeudor
solidario pero sin tener interés en la deuda, esto es, con la sola finalidad de garantizar el cumplimiento de la obligacion.
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(3) Caracteristicas

Las principales caracteristicas de la solidaridad pasiva son las siguientes:

1.

Pluralidad de deudores. Esta es una caracteristica comun tanto para las obligaciones
solidarias como para las mancomunadas. La regla general serd que la pluralidad de
deudores exista al momento de constituirse la obligacion, sin embargo, nada obsta a que
sea en un momento posterior. La solidaridad no cabe tratdandose de obligaciones con un
solo deudor, ya que en conformidad con el articulo 1591 del Codigo Civil ™, el acreedor
no esta obligado a recibir el pago por parcialidades.

Unidad de prestacion. Al igual que en la solidaridad activa debe existir una unidad de la
prestacion. Asi se desprende del articulo 1512 del Codigo Civil.”

La cosa debida debe ser divisible. La cosa debida debe ser divisible, ya que de lo
contrario se trataria de una obligacion indivisible y no de una obligacion solidaria.

Pluralidad de vinculos. Esta también es una caracteristica comin. Existen tantos
vinculos juridicos como codeudores solidarios haya.

Todos los deudores se encuentran obligados al total de la deuda. Esta es la
caracteristica esencial de la solidaridad pasiva. El acreedor puede demandar por el total
de la deuda a cualquiera de los deudores.

El pago efectuado por uno de los deudores extingue la obligacion respecto de
todos. Esta también es una caracteristica esencial de la solidaridad pasiva. Luego, si uno
de los codeudores cumple la obligacion solidaria, se extingue la relacion externa y por
tanto el acreedor no puede dirigirse contra los demas codeudores. Si el acreedor pudiera
demandar a los deméas codeudores existiria un enriquecimiento sin causa por parte de él.

La solidaridad pasiva es una caucion. En esta caracteristica es donde descansa la gran
utilidad préactica que tiene la obligacién solidaria ya que se presenta como la mas
importante de las garantias personales.”

1 Articulo 1591 del Cadigo Civil: “[e]l deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo que se le deba, salvo el
caso de convencion contraria; y sin perjuicio de lo que dispongan las leyes en casos especiales. / El pago total de la deuda
comprende el de los intereses e indemnizaciones que se deban.”

72 Articulo 1512 del Codigo Civil: “[IJa cosa que se debe solidariamente por muchos 0 a muchos, ha de ser una misma, aunque
se deba de diversos modos; por ejemplo, puray simplemente respecto de unos, bajo condicion o a plazo respecto de otros.”

73 Sobre este punto la Corte Suprema ha fallado que “la solidaridad pasiva constituye una eficaz garantia personal, porque ella
permite al acreedor hacer efectivo el derecho de prenda general sobre tantos patrimonios cuantos sean los deudores solidarios

y en condiciones mas ventajosas para el acreedor, ya que aquellos no pueden oponer los beneficios de division y de excusion
como el caso del fiador” (FM, N.2419, sentencia 5). En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 94.
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(4) Efectos de la solidaridad pasiva

Para poder analizar los efectos de la solidaridad pasiva es necesario distinguir entre los efectos
que se producen en la relacion externa, esto es, entre el acreedor y los codeudores solidarios y
en la relacién interna, esto es, los efectos que se producen entre los codeudores solidarios una
vez extinguida la obligacién por uno de los codeudores al acreedor.

Efectos en la relacion entre el acreedor y los codeudores solidarios. Relacién externa u
obligacion a la deuda.

Para el estudio de los efectos que se producen en la relacion externa se distingue ente los
efectos principales y los secundarios. Los primeros son de la esencia y por tanto nunca pueden
faltar ya que su ausencia implicaria transformar a la obligacion en simplemente conjunta.

(i) Efectos principales.

(@) Primer efecto: El acreedor tiene la facultad de eleccién del sujeto pasivo de su
pretensién

Este efecto significa que el acreedor puede ejercer la accion contra cualquiera de los
codeudores por el total de la obligacion™

Articulo 1514 del Cédigo Civil

“El acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra
cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division.”7s

En consecuencia, el acreedor puede demandar a cualquiera de los codeudores por el total de la
obligacién.™

La forma como el acreedor puede ejercer su demanda es de dos maneras:

74 Este efecto encuentra su fundamento en la unidad de la prestacion. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n.
24), p. 50.

75 Negar el beneficio de division significa que el acreedor puede cobrar el total a cada uno de los codeudores. Sin embargo, esta
frase es superflua ya que slo reitera lo sefialado en el inciso 2° del articulo 1511 del Cédigo Civil y tiene su explicacion sélo en
una razon historica. ElI Cadigo Civil francés asi lo sefiald ya que ese cédigo innovaba respecto del derecho romano donde si
podia oponerse el beneficio de division. En Tdem, p.54.

76 En este sentido se ha dicho que tiene un carécter indistinto la pretension del acreedor ya que tiene una facultad de eleccidn
del sujeto pasivo de su pretension. (En DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. 2, Madrid, Civitas,
1993, p.208). Existe un caso de excepcion en donde el acreedor no puede demandar por el total a todos los codeudores. Esto
ocurre cuando marido y mujer, casados bajo el régimen de la sociedad conyugal se obligan solidariamente. En conformidad
con el articulo 1751 del Cdédigo Civil s6lo hay accion en contra de la mujer en cuanto el acto le haya reportado utilidad. En
ibidem.
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. Demanda a todos los codeudores solidarios simultdneamente. El acreedor puede
optar por demandar a todos los codeudores solidarios en forma conjunta. Por ejemplo,
Pedro, Juan y Diego deben a Maria $100.000. La acreedora demanda a todos por el total.
En esta hipotesis es necesario que se realice un soélo juicio.”

. Demanda a uno cualquiera de los codeudores solidarios. El acreedor puede optar
por demandar s6lo a uno o algunos de los codeudores solidarios. Por ejemplo, Pedro,
Juan y Diego deben a Maria $100.000. La acreedora demanda a Pedro por el total de la
deuda.

Luego, en aplicacion del articulo 1514 del Cddigo Civil, se tiene que el acreedor puede
demandar a cualquiera de los codeudores solidarios por el total de la deuda. Puede hacerlo
demando primero a uno y luego a otros o bien, demandandolos a todos simultdneamente en
un mismo juicio.

(b) Segundo efecto: lus variandi

Este efecto significa que la demanda dirigida por el acreedor contra uno de los deudores no
extingue la accidbn contra los otros sino en la parte en que hubiere sido satisfecho por el
demandado.”

Puede ocurrir que el codeudor demandado no pague el total de la deuda, ya sea por que sea
insolvente o porgue no tienen bienes suficientes para cubrir el total de la deuda. Por ejemplo,
Pedro es demandado por los $100.000 y s6lo puede pagar $60.000. En este caso, la obligacion
se extingue solo por el monto de lo pagado y el acreedor conserva la accion para demandar a
los demas codeudores por el resto insoluto. Luego, Maria puede demanda a Juan o a Diego por
los $40.000 restantes y asi sucesivamente hasta que se pague integramente la obligacion
contraida.

Esta posibilidad que tiene el acreedor de demandar con posterioridad a los demas codeudores
solidarios arranca de un principio general de la solidaridad pasiva que tiene el nombre de ius
variandi.” Esto es, el acreedor puede modificar la persona del demandado o sujeto pasivo de su
pretension.®

77 Asi lo ha establecido la Jurisprudencia. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 339.

78 Este efecto tiene su fundamento en la pluralidad de vinculos. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p.
50.

79 Posibles abusos del ejercicio del ius variandi. Respecto del ejercicio del ius variandi por parte del acreedor se ha discutido en
la doctrina espafiola sobre posibles abusos que podria cometer el acreedor. El articulo 1144 del Cédigo Civil espafiol, que es
equivalente al articulo 1514 y 1515 del Codigo Civil chileno establece: “El acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los
deudores solidarios o contra todos ellos simultéaneamente. Las reclamaciones entabladas contra uno no seran obstéaculo para las
que posteriormente se dirijan contra los demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo.” DIEZ PICAZO sefiala
que “para el ejercicio del ius variandi, no es necesaria ninguna forma especial, ni es exigible haber hecho excusion en los bienes
de los anteriores demandados, ni el caracter infructuoso de la persecucién contra éstos. El acreedor, después de haberse
dirigido contra un primer deudor, puede volver contra otros u otros, siempre que no haya obtenido todavia un pago integro.
El ius variandi no queda impedido por el hecho de que se haya interpuesto una demanda judicial.” Luego, el acreedor puede
demandar a un deudor por el total y en la mitad del proceso puede demandar a otro también por la totalidad. EI Gnico limite es
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Articulo 1515 del Cédigo Civil.*
“La demanda intentada por el acreedor contra alguno de los deudores solidarios, no extingue la
obligacion solidaria de ninguno de ellos, sino en la parte en que hubiere sido satisfecha por el
demandado.”

(c) Tercer efecto: El deber de prestacion como deber indistinto

Este efecto significa que extinguida la obligacion por uno de los deudores solidarios, se
extingue respecto de todos.*

El pago realizado por un codeudor solidario libera a todos los demas de su obligacion respecto
del acreedor. Esto se debe a la unidad de la prestacion que existe en las obligaciones
solidarias.®® Cualquiera de los codeudores puede pagar la totalidad de la prestacién, incluso a
través de la formula de liberacion coactiva® y por medio de ese pago se libera a si mismo y a
los demas codeudores.®

el pago total. GARCIA GOYENA sefiala que existiria un limite implicito al ejercicio del ius variandi ya que no puede admitirse
que “se multipliquen los recurso y las molestias” entablando demandas sucesivas contra todos los codeudores por el total de la
deuda sin aguardar el resultado de un pleito. CAFFARENA Y PUIG FERRIOL sostienen que el limite al ejercicio de ius
variandi se encontraria en la buena fe y en el abuso del derecho. (En DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial, (n.76), p. 209). Con todo, en Chile, segin ABELIUK no podria argumentarse como limite el abuso del derecho ya
que la norma del articulo 1514 dice “a su arbitrio” [del acreedor) (En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 339). Sin
embargo, pareciera existir acuerdo en la doctrina respecto de un limite bien preciso que es respecto del embargo de los bienes.
El acreedor no puede embargar en forma excesiva. Esto es, si inicia varios procedimiento en contra de varios codeudores
solidarios, a la hora de realizar el embargo no puede realizarlo en todos los patrimonios de forma tal que se exceda el monto de
lo debido, ya que en tal caso se genera un grave perjuicio para los deudores. Este limite se funda en la buena fe y en el abuso
del derecho. (En DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, misma nota, p. 209). Sobre este punto
ABELIUK sefiala “lo que si no podria hacer el acreedor es demandar a uno de los deudores y embargar los bienes de otro, la
medida debe trabarse en los bienes del demandado (En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 341). No obstante, no se
pronuncia respecto del caso de que varios codeudores solidarios hayan sido demandados y pretenda trabarse el embargo
respecto de todos ellos. Finalmente, se ha sostenido que podria existir otro caso de ejercicio abusivo del ius variandi. Se trata
del aumento en los gastos judiciales, cuando el proceso lleve necesariamente consigo la condena en las costas. (En DIEZ
PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, misma nota, p. 209). Un fallo de la Corte Suprema de fecha 19 de
agosto de 1931 declar6: “La ley autoriza al acreedor de una obligacion solidaria no sélo para dirigirse contra todos los deudores
solidarios en un mismo juicio o contra cualquiera de ellos a su arbitrio, sino también para demandar simultaneamente a cada
uno de los deudores por cuerda separada.” (RDJ, .28, secc. 13 p. 762). En RAMOS PAZQS, René. De las obligaciones, (n. 30),
p. 96.

8 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 76), p. 208.

8L L a posibilidad que tiene el acreedor de demandar a los demas codeudores si no obtiene el pago integro por el deudor
demandado surgi6 con Justiniano. En el derecho Romano clasico la litiscontestatio producia la extincion de la obligacién con un
efecto absoluto respecto de todos. Por tanto, la litiscontestatio impedia intentar demandas posteriores en contra de los demas
codeudores. Este efecto extintivo fue suprimido por Justiniano (C. 8, 4, 28). Posteriormente, en la Codificacion se siguio el
derecho de justiniano estableciéndose el ius variandi, sin otro limite que el cobro total de la deuda. En idem, p. 209.

82 E| fundamento de este efecto se encuentra en la unidad de la prestacion. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones,
(n. 24), p. 59.

8 DIEZ PICAZO denomina a este efecto “el deber de prestacion como deber indistinto”. En DIEZ PICAZO, Luis.
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 76), p. 208.

84 Por ejemplo, a través del pago por consignacion.
8 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 76), p. 208.
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i)  Efectos secundarios.

(a) Efectos secundarios que se producen en relacién con los distintos modos de
extinguir la obligacion solidaria.

e Novacion.

Puede ocurrir que el acreedor acuerde con uno de los codeudores solidarios novar la
obligacion. El problema que se presenta es determinar que ocurre con los demas obligados
solidarios. Para poder precisar los efectos es necesario distinguir las distintas hipotesis que se
pueden presentar en cuanto al consentimiento de los demés codeudores en la novacion
realizada por uno de ellos con el acreedor.

Hipotesis Efecto

Los deméas codeudores solidarios | Los demés codeudores solidarios garantizan el cumplimiento
acceden a la novacién realizada por | de la nueva obligacion.

un codeudor y el acreedor
Los demés codeudores solidarios no | Los deméas codeudores solidarios quedan libres. Esto es, no
acceden a la novacién realizada por | garantizan el cumplimiento de la nueva obligacion. Articulo

un codeudor y el acreedor 1519y 1645 del Codigo Civil 8

El acreedor realiza la novacion con | (@) Los deméas codeudores | Todos los  codeudores

uno de los codeudores solidarios bajo solidarios acceden solidarios  garantizan el

condicion de que accedan a la nueva cumplimiento de la nueva

obligacion los demas codeudores obligacién.

solidarios [articulo 1633]e7 (b) Los demas codeudores | La novacion se tiene por no
solidarios no acceden | hecha. Articulo 1651 del

Cadigo Civil.88

Existen ciertos casos de modificacion de una obligacion que no importan novacion (por
ejemplo, un aumento del plazo para pagar). Si uno de los codeudores solidarios acuerda con el
acreedor la modificacién de la obligacion ;Qué efecto produce ese acuerdo respecto de los
demas codeudores solidarios?

86 Articulo 1519 del Caodigo Civil: “[IJa novacion entre el acreedor y uno cualquiera de los deudores solidarios, liberta a los
otros, a menos que éstos accedan a la obligacion nuevamente constituida.” Articulo 1645 del Cddigo Civil: “[lJa novacion
liberta a los codeudores solidarios o subsidiarios, que no han accedido a ella.”

87 Articulo 1633 del Cadigo Civil: “[s]i la antigua obligacion es pura y la nueva pende de una condicién suspensiva, o si, por el
contrario, la antigua pende de una condicion suspensiva y la nueva es pura, no hay novacion, mientras esta pendiente la
condicidn; y si la condicion llega a fallar, o si antes de su cumplimiento se extingue la obligacion antigua, no habra novacion.
Con todo, si las partes, al celebrar el segundo contrato, convienen en que el primero quede desde luego abolido, sin aguardar el
cumplimiento de la condicién pendiente, se estard a la voluntad de las partes.”

88 Articulo 1651 del Cadigo Civil: “[s]i el acreedor ha consentido en la nueva obligacién bajo condicién de que accediesen a ella
los codeudores solidarios o subsidiarios, y si los codeudores solidarios o subsidiarios no accedieren, la novacién se tendra por
no hecha.”
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Hipotesis Efecto
Uno de los codeudores | Respecto del codeudor solidario | Ese deudor puede ser reconvenido por el

solidarios acuerda con el
acreedor una reduccion del
plazo.

que acordé la reduccion del
plazo con el acreedor

acreedor en el plazo entre ellos acordados

Respecto de los  demaés

codeudores solidarios

Sélo pueden ser reconvenidos al término
del plazo primitivamente estipulado.
[Articulo 1650 del Cédigo Civil].8

Uno de los codeudores
solidarios acuerda con el
acreedor una ampliacion del
plazo.

Respecto del codeudor solidario
que acordd la ampliacion del
plazo

Ese codeudor solidario goza de un mayor
plazo para cumplir con la obligacion.

Respecto de los  demaés

codeudores solidarios

No hay norma expresa que se pronuncie
sobre este punto. Sin embargo, la doctrina
esta de acuerdo en que la ampliacion del
plazo a uno de los codeudores solidarios
afecta también a los otros. En otras
palabras, la responsabilidad de los demés
codeudores solidarios subsiste.%

Uno de los codeudores
solidarios acuerda con el
acreedor en afadir o quitar
una especie, género 0
cantidad a la obligacion.ot

Respecto del deudor que acuerda
con el acreedor

Ese codeudor solidario estd obligado con
el acreedor respecto de los nuevos
acuerdos.

Respecto de los  demaés

codeudores solidarios

Los demé&s codeudores solidarios estan
obligados hasta la concurrencia de aquellos
en que ambas obligaciones convienen.

Articulo 1646 del Cadigo Civil.%2

89 Articulo 1650 del Codigo Civil: “[tJampoco la mera reduccion del plazo constituye novacion; pero no podra reconvenirse a
los codeudores solidarios o subsidiarios sino cuando expire el plazo primitivamente estipulado.”

9% Una norma del Codigo Civil se refiere a la ampliacion pero no trata expresamente el caso de los codeudores solidarios.
Articulo 1649 del Cddigo Civil: “[I]a mera ampliacion del plazo de una deuda no constituye novacién; pero pone fin a la
responsabilidad de los fiadores y extingue las prendas e hipotecas constituidas sobre otros bienes que los del deudor; salvo que
los fiadores o los duefios de las cosas empefiadas o hipotecadas accedan expresamente a la ampliacion.” STITCHKIN sostiene
que la ampliacion del plazo afecta a los demés codeudores solidarios, se funda en que el espiritu de la ley estd a favor de todo
lo que beneficie a los codeudores; en consecuencia, ellos pueden alegar la prdrroga que se pactd con alguno de ellos.
ALESSANDRI también sostiene que el beneficio se comunica a los demas codeudores solidarios, sin embargo, su argumento
es diferente: el articulo 1649 del Cadigo Civil sefiala que la ampliacion del plazo pone fin a las responsabilidades de los fiadores
y terceros duefios de las cosas empefiadas e hipotecadas. Luego, como no se sefiala expresamente a los codeudores solidarios,
esa extincion de responsabilidad no puede aplicarse a ellos ya que es inadmisible la extension de una situacion excepcional. En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las abligaciones, (n. 6), p. 140.

91 Por ejemplo, el acreedor acuerda con uno de los codeudores solidarios un aumento en los intereses.

92 Articulo 1646 del Cadigo Civil: “[c]uando la segunda obligacion consiste simplemente en afiadir o quitar una especie, género
o cantidad a la primera, los codeudores subsidiarios y solidarios podran ser obligados hasta concurrencia de aquello en que
ambas obligaciones convienen.” Asi, si se acuerda, por ejemplo, un aumento de los intereses los demas codeudores solidarios
solo estan obligados al pago de los primitivamente estipulados.
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. Dacién en pago.

Abeliuk sefiala que la norma del articulo 1519 del Cdodigo Civil que trata sobre la novacion es
aplicable también respecto de la dacion en pago. Si uno de los deudores acuerda con el
acreedor la entrega de una cosa diversa a la debida, la obligacion se extingue.*

e Imposibilidad en el cumplimiento.

La pérdida de la cosa que se debe es un modo de extinguir las obligaciones. Ello ocurre cuando
la especie 0 cuerpo debido perece por caso fortuito. Por ejemplo, Pedro debe a Carolina una
casa Y esta se destruye como consecuencia de un terremoto de grado 8.%

Sin embargo, si la pérdida de la cosa debida se produce por culpa del deudor, o sobreviene
durante su mora, la obligacién no se extingue, sino que varia de objeto: el deudor esta obligado
al pago del precio de la cosa y a la correspondiente indemnizacion de perjuicios causados al
acreedor.*

Ahora bien, el problema que aqui se presenta consiste en determinar que efectos produce la
pérdida la especie o cuerpo cierto debido, respecto de los codeudores solidarios.

Por ejemplo, Pedro, Juan y Felipe deben solidariamente un auto a Carolina. El auto se destruye
por culpa de Pedro.

Articulo 1521 del Cédigo Civil

“Si la cosa perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios, todos ellos
quedan obligados solidariamente al precio, salva la accién de los codeudores contra el culpable o
moroso. Pero la accion de perjuicios a que diere lugar la culpa o mora, no podra intentarla el
acreedor sino contra el deudor culpable o0 moroso.”

Por tanto, en el caso de pérdida culpable de la especie o cuerpo cierto debido, el acreedor
puede demandar solidariamente a los codeudores solidarios el pago del precio y s6lo puede
entablar la accién de indemnizacién de perjuicio en contra del deudor culpable.®

93 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 342.

9 Articulo 1670 del Cédigo Civil: “[cuando el cuerpo cierto que se debe perece, 0 porque se destruye, 0 porque desaparece y
se ignora si existe, se extingue la obligacion; salvas empero las excepciones de los articulos subsiguientes.”

9 Articulo 1672 del Cddigo Civil: “[s]i el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacion del deudor
subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor. / Sin embargo, si el deudor
esta en mora y el cuerpo cierto que se debe perece por caso fortuito que habria sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en
poder del acreedor, sélo se deberd la indemnizacion de los perjuicios de la mora. Pero si el caso fortuito pudo no haber
sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe el precio de la cosa y los perjuicios de la mora.”

9% Esta diferenciacion que hace el articulo 1521 entre la accién por el precio y accion indemnizatoria tiene su origen en el
articulo 1250 del Codigo Civil francés. En el derecho espafiol la solucion es diversa a la francesa. Articulo 1147 del Codigo
Civil espafiol: “[s]i la cosa hubiese perecido o la prestacién se hubiese hecho imposible sin culpa de los deudores solidarios, la
obligacion quedara extinguida. / Si hubiese mediado culpa de parte de cualquiera de ellos, todos seran responsables, para con
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Ahora bien, puede ocurrir que varios de los codeudores solidarios sean culpables de la pérdida
de la cosa debida. En esta hip6tesis, no hay norma en el Codigo Civil que resuelva el asunto.
Respecto de la accién por el precio no hay inconveniente ya que esta siempre la ejercera el
acreedor en forma solidaria.

Sin embargo, respecto de la accién indemnizatoria se han planteado dos posturas en la
doctrina:

Primera postura. Somarriva. Este autor sostiene que la accién indemnizatoria la puede
ejercer el acreedor contra todos los codeudores que tuvieron culpa en la pérdida de la cosa
debida pero sélo respecto de la cuota que le corresponde a cada uno en la totalidad de los
perjuicios. El argumento de Somarriva consiste en el caracter excepcional de la solidaridad que
siempre requiere de texto expreso.”’

Segunda postura. Stitchkin. Este autor sefiala que la accion indemnizatoria la puede ejercer
el acreedor contra todos los codeudores que tuvieron culpa en la pérdida de la cosa debida en
forma solidaria. Esto es, la puede ejercer contra todos los codeudores solidarios culpables por
el total de los perjuicios causados. Los argumentos de Stitchkin son tres: (a) la finalidad de la
solidaridad es proteger al acreedor de todo riesgo, luego, como la accion indemnizatoria es mas
importante que la accién por el precio, debe poder ejercerse en forma solidaria; (b) porque
serfa aplicable el articulo 1526 n.°3 del Codigo Civil® y (c) porque en el caso de mora en pagar
una cantidad de dinero, los intereses (que son una forma de perjuicios), comienzan a correr
para todos los codeudores. Luego, donde existe la misma razén debe existir la misma
disposicion.*

Por ultimo, puede ocurrir que los codeudores que contribuyeron a la pérdida de la cosa hayan
actuado con dolo o con culpa grave. En tal caso respecto de la accién de indemnizacion de
perjuicios habra solidaridad.'®

el acreedor, del precio y de la indemnizacion de dafios y abono de intereses, sin perjuicio de su accion contra el culpable o
negligente.” Es por esta razén que la doctrina espafiola sefiala que uno de los efectos de la solidaridad pasiva en la relacion
externa es la “comunicacion de la responsabilidad y la extension de la culpa.” Por ejemplo en DIEZ PICAZO, Luis.
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, (n. 86), p. 210.

97 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 65.

9 Articulo 1526 n.°3 del Cadigo Civil: “[s]i la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede sélo
exigir su cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del deudor insolvente no
gravard a sus codeudores. Exceptianse los casos siguientes: (...) 3° Aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa se ha
hecho imposible el cumplimiento de la obligacion, es exclusiva y solidariamente responsable de todo perjuicio al acreedor.”

9 En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 143.

100 Articulo 2317 del Cddigo Civil: “[s]i un delito o cuasidelito ha sido cometido por dos 0 més personas, cada una de ellas serd
solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las excepciones de los articulos
2323y 2328.” / Todo fraude o dolo cometido por dos 0 méas personas produce la accidn solidaria del precedente inciso.”
Ademés, en conformidad con el articulo 44 del Cédigo Civil la culpa grave se equipara al dolo para efectos civiles.” En
RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 100.
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Hipotesis Efecto
Pérdida fortuita de la especie | Se extingue la obligacion respecto de todos los codeudores
0 cuerpo cierto debido. solidarios. Fundamento: unidad de la prestacion. 101
Respecto de la accion para | El acreedor la gjerce
Pérdida de la cosa por culpa | reclamar el precio solidariamente contra todos los
de uno de los deudores o codeudores solidarios.
sobrevenida durante su mora. | Respecto de la  accion | El acreedor la puede entablar s6lo
indemnizatoria contra el deudor culpable.
Respecto de la accion para | El acreedor la gjerce
Caso en que varios o todos | reclamar el precio solidariamente contra todos los
los codeudores solidarios son codeudores solidarios.
culpables de la perdida de la | Respecto de la  accion | Somarriva: contra todos los
cosa. indemnizatoria deudores culpables s6lo por su
cuota.
Stitchkin: ~ contra  todos  los
deudores culpables
solidariamente.
Caso en que varios o todos | Respecto de la accion para | El acreedor la gjerce
los codeudores solidarios | reclamar el precio solidariamente contra todos los
actuaron con dolo o culpa codeudores solidarios.
grave en la pérdida de lacosa. | Respecto de la accion | EI  acreedor puede  ejercer
indemnizatoria solidariamente la accion
indemnizatoria contra todos los
deudores que actuaron con dolo o
culpa grave.

e Transaccion.

Puede ocurrir que el acreedor celebre un contrato de transaccion con uno de los codeudores
solidarios.'® En tal caso, el problema que se presenta es determinar que efecto produce esa
transaccion respecto de los demas codeudores solidarios.

Articulo 2461 del Cédigo Civil

“La transaccion no surte efectos sino entre los contratantes.

Si son muchos los principales interesados en el negocio sobre el cual se transige, la transaccion
consentida por el uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros; salvos, empero, los efectos
de la novacion en el caso de la solidaridad.”

101 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 342.

102 E| contrato de transaccion se encuentra definido en el articulo 2446 del Cddigo Civil: “[l]a transaccién es un contrato en
que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven uno eventual. / No es transaccion el acto que sélo
consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.”
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Lo que ocurre es que la transaccién es un acto complejo que puede llevar envueltos otros
acuerdos, y entre ellos puede estar la novacion.

e Remisién.

El acreedor puede condonar o remitir la deuda a todos los codeudores solidarios. En tal
evento, se extingue la obligacion respecto de todos. Ahora bien, puede ocurrir que el acreedor
condone el pago de la deuda sélo a uno de los codeudores solidarios.

Luego, el problema consiste en determinar que efecto produce esa condonacion respecto los
demas codeudores solidarios.

Articulo 1518 del Cédigo Civil

“Si el acreedor condona la deuda a cualquiera de los deudores solidarios no podrd después
gjercer la accion que se le concede por el articulo 1514, sino con rebaja de la cuota que
correspondia al primero en la deuda.”

Hipotesis Efecto

(1) EI acreedor remite la deuda a | Se extingue la obligacion respecto de todos los codeudores
todos los codeudores solidarios. | solidarios.

(@) Respecto del codeudor | Se extingue su obligacion.

(2) El acreedor solo remite la deuda condonado.
a uno o algunos de los
codeudores solidarios. (b) Respecto de los demés | El acreedor puede
codeudores solidarios. demandar solidariamente a

los deméas codeudores pero
con la rebaja de la cuota que
correspondia al codeudor
condonado.103

103 Por ejemplo, Antonia, Almudena y Elena deben solidariamente la cantidad de $300.000 a Francisca. La acreedora remite la
deuda sélo a Antonia. En consecuencia, Francisca s6lo podra demandar solidariamente a Almudena y Elena por la cantidad de
$200.000. El fundamento de esta norma se encuentra en la relacion interna que existe en las obligaciones solidarias. Asi, si se
condona la deuda de un codeudor solidario y se permitiera demandar a los demas por el total de la deuda, ocurriria que los
codeudores, respecto de los cuales no se remitié la deuda, verian frustrada su accion de repeticion en contra del codeudor
condonado. El acreedor no puede liberar por si sélo a uno de los codeudores de su obligacion de contribuir a la deuda. En
ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p.343.
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e Compensacion.

Puede ocurrir que uno de los codeudores solidarios tenga a su vez un crédito en contra del
acreedor. En ese caso opera el modo de extinguir la obligacion llamado compensacion entre el
acreedor y ese codeudor solidario.**

Ahora bien, esa compensacion produce el efecto de extinguir la obligacion respecto de todos
los demés codeudores solidarios.'” Luego, el acreedor compensado podra repetir (relacion
interna) contra los demas codeudores.'®

Luego, si el acreedor demanda a un codeudor solidario que es a su vez su acreedor, podra el
demandado oponer la compensacion para extinguir la obligacién hasta el monto de su
concurrencia.

Por ejemplo, Pedro, Juan y Diego son codeudores solidarios de Andrés por la cantidad de
$300.000. A su vez Diego tiene un crédito en contra de Andrés por $300.000. Si Andrés
demanda a Diego, éste podrd compensar los creditos y por tanto extinguir la obligacion
respecto de él y de todos los demés codeudores solidarios. Posteriormente (relacion interna),
Diego podra repetir en contra de Juan y Pedro por sus respectivas cuotas.”’

El problema se presenta cuando uno de los codeudores solidarios tiene créditos que puede
compensar con el acreedor y, sin embargo, el acreedor demanda a otro de los codeudores.
¢Puede el codeudor demandado compensar los crédito que tiene en contra del acreedor otro
codeudor solidario?

Articulo 1520 del Cdédigo Civil.

“El deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las excepciones que resulten
de la naturaleza de la obligacion, y ademas todas las personales suyas.

Pero no puede oponer por via de compensacion el crédito de un codeudor solidario contra el
demandante, si el codeudor solidario no le ha cedido su derecho.”

Articulo 1657 del Cédigo Civil.

“Para que haya lugar a la compensacion es preciso que las dos partes sean reciprocamente
deudoras.

104 Esto es siempre y cuando se cumplan los requisitos para que sea procedente la compensacion. Ver articulos 1655 y
siguientes del Codigo Civil.

105 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 141.
106 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 344.

107 Sj la compensacion no fuera exacta, la obligacion se extingue hasta la concurrencia de la compensacion y por el resto
subsiste la solidaridad. Por ejemplo, Pedro, Juan y Diego son codeudores solidarios de Andrés por la cantidad de $300.000. A
su vez Diego tiene un crédito en contra de Andrés por $200.000. En este caso, la obligacion hasta la cantidad de $200.000 se
extingue por compensacion, el acreedor puede demandar por los otros $100.000 tanto a Pedro, Juan o Diego.
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Asi, el deudor principal no puede oponer a su acreedor por via de compensacion lo que

el acreedor deba al fiador.

Ni requerido el deudor de un pupilo por el tutor o curador, puede oponerle por via de
compensacion lo que el tutor o curador le deba a él.
Ni requerido uno de varios deudores solidarios pueden compensar su deuda con los
créditos de sus codeudores contra el mismo acreedor, salvo que éstos se los hayan

cedido.”

En consecuencia, la Unica forma que tiene el codeudor solidario de compensar contra el
acreedor los créditos que tiene en su contra otro codeudor es por medio de una cesion de
crédito. Esto se debe a que, una vez realizada la cesion, el codeudor que pretende la
compensacion es efectivamente acreedor del demandante.

Hipotesis

Efecto

(1) El acreedor demanda al
codeudor solidario que
puede compensar en su
contra.

La compensacion realizada por ese deudor extingue la obligacion
respecto de todos los codeudores solidarios.

(2) El acreedor demanda a un
codeudor solidario que no
puede compensar en su
contra

(@ El deudor que puede
compensar le cedid el crédito
contra el acreedor

El deudor puede realizar la
compensacion. Produce
efectos respecto de todos los
codeudores solidarios.

(b) El  deudor que puede
compensar no le cedio el
crédito contra el acreedor

No puede realizarse la

compensacion.

e Confusién

La confusion es un modo de extinguir las obligaciones que consiste en la reunién en una
misma persona de la calidad de acreedor y de deudor.

En consecuencia, puede ocurrir que se produzca una confusion entre el acreedor y uno de los

codeudores solidarios.

Por ejemplo, Francisca, Matias y Rodrigo son codeudores solidarios de Laura por la cantidad
de $400.000. Laura muere y deja el crédito en legado a Matias. Luego, Matias seria acreedor y
deudor de si mismo y ademas seria acreedor de los demas codeudores. Respecto de su persona,
el analisis no es relevante, ya que la obligacion se extingue por confusion.

No obstante, se presenta el problema de determinar de qué forma se encuentran obligados los
demas codeudores respecto del nuevo acreedor. ;En forma simplemente conjunta o solidaria?
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Articulo 1668 del Codigo Civil

“Si hay confusién ente uno de varios deudores solidarios y el acreedor, podra el primero repetir
contra cada uno de sus codeudores por la parte o cuota que respectivamente les corresponda en
la deuda.”®®

En conclusidn, el codeudor solidario que ahora es acreedor de los deméas codeudores solidarios
s6lo puede demandar a los demas codeudores en forma simplemente conjunta, esto es, a cada
UNo por sus respectivas cuotas.

(b) Otros efectos secundarios

o Interrupcién de la prescripcion

La pregunta que se plantea en esta materia es si la interrupcion de la prescripcion que afecta a
un determinado codeudor solidario se comunica o no a los otros.

Articulo 2519 del Cédigo Civil.
“La interrupcion que obra en favor de uno de varios coacreedores, no aprovecha a los otros, ni la

gue obra en perjuicio de uno de varios codeudores, perjudica a los otros, a menos que haya
solidaridad, y no se haya ésta renunciado en los términos del articulo 1516.”

En consecuencia, tratdndose de obligaciones solidarias el Cédigo Civil da la solucion contraria
a la planteada respecto de las obligaciones simplemente conjuntas en el caso de una
interrupcion de la prescripcion. Esto es, interrumpida la prescripcion respecto de un codeudor
solidario, se interrumpe respecto de todos.

Un caso de excepcion a esta regla se encuentra en materia mercantil a proposito de la letra de
cambio.” En donde la prescripcion sdlo se interrumpe respecto del notificado.™°

108 A la misma solucion se llega por aplicacion del articulo 1522 inciso 1° y 1610 n.°3 del Cédigo Civil. Articulo 1522 del
Cadigo Civil: “[e]l deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios equivalentes al pago,
queda subrogado en la accién de acreedor con todos sus privilegios y seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los
codeudores a la parte o cuota que tenga este codeudor en la deuda. / Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacion
solidaria, concernia solamente a alguno o algunos de los deudores solidarios, seran éstos responsables entre si, segun las partes
0 cuotas que les correspondan en la deuda, y los otros codeudores seran considerados como fiadores. / La parte o cuota del
codeudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas, comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor
haya exonerado de la solidaridad.” Articulo 1610 del Codigo Civil: “[s]e efectla la subrogacion por el ministerio de la ley y aun
contra la voluntad del acreedor, en todos los casos sefialados por las leyes, y especialmente a beneficio, (...) n.°3 Del que paga
una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente; (...).”

109 Articulo 100 de la ley 18.092: “[l]a prescripcion se interrumpe solo respecto del obligado a quien se notifique la demanda
judicial de cobro de la letra, o la gestion judicial necesaria o conducente para deducir dicha demanda o preparar la ejecucion. /
Igualmente se interrumpe respecto del obligado a quien se notifique para los efectos establecidos en los articulos 88 y 89. / Se
interrumpe también respecto del obligado que ha reconocido expresa o tacitamente su calidad de tal.”

110 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 99.
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Se ha discutido sobre la renuncia de la prescripcion. Puede ocurrir que la accion para exigir el
cumplimiento de la obligacion esté prescrita y uno de los codeudores solidarios renuncie a la
prescripcion. Por ejemplo, el deudor solidario demandado no la alega. Entonces la pregunta se
plantea es la siguiente: ;Esa renuncia afecta a los demés codeudores solidarios? ;Puede el
acreedor demandar a los demas codeudores solidarios?

La doctrina esta de acuerdo en que esa renuncia no afecta a los demas codeudores solidarios.
Esto se debe a que la excepcion de prescripcion es una excepcién real y por tanto la puede
oponer cualquier codeudor.™*

Finalmente hay que tener presente que, en virtud del principio de la pluralidad de vinculos,
puede la prescripcidn empezar a correr en momentos distintos. Ya que se cuenta desde que la
obligacion se ha hecho exigible.'*?

. Respecto de la mora

La mora de uno es la mora de todos. Constituido en mora un codeudor solidario, quedan también
constituidos en mora los demés codeudores solidarios. No hay texto expreso que asi lo
establezca pero se deduce de la naturaleza de la obligacién solidaria y del articulo 1521 del
Cadigo Civil'*,

Puede ocurrir que un codeudor solidario lo sea a plazo y los otros estén obligados pura y
simplemente. Se ha planteado la pregunta: ;Vencido el plazo que corre en favor de un
determinado codeudor solidario quedan también los demas codeudores constituidos en mora?

Somarriva se ha pronunciado sobre este punto, responde a la pregunta en forma afirmativa,
esto es, quedan todos los codeudores solidarios constituidos en mora por el vencimiento del
plazo que corre en favor de uno sélo de los codeudores solidarios. EI fundamento que utiliza
este autor es el siguiente: “es I6gico presumir que los deudores cuya obligacion no tienen un
plazo estipulado conocen el pactado con el otro deudor.™

11 Articulo 1520 inciso 1° del Codigo Civil: “[e]l deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las
excepciones que resulten de la naturaleza de la obligacion, y ademas todas las personales suyas.” En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 142.

112 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 100.

113 Articulo 1521 del Codigo Civil: “[s]i la cosa perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios, todos
ellos quedan obligados solidariamente al precio, salva la accion de los codeudores contra el culpable o moroso. Pero la accion
de perjuicios a que diere lugar la culpa 0 mora, no podra intentarla el acreedor sino contra el deudor culpable o moroso.”

114 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 64.
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. Respecto de la clausula penal

La pena estipulada puede exigirse siempre y cuando el deudor esté en mora. Luego, como la
mora de uno es la mora de todos, constituido un codeudor solidario en mora, el acreedor podria, en
principio, cobrar la pena a los otros codeudores.

Se ha planteado el problema en esta materia sobre la solidaridad en el pago de una clausula
penal.

Por ejemplo, Pedro concurre al Banco de Chile para solicitar un préstamo por la cantidad de
$34.000.000. El Banco, le sefiala que encantado le prestara el dinero pero siempre y cuando le
de garantias suficientes de que cumplira con su obligacion. Posteriormente, Pedro vuelve al
Banco y ofrece una doble garantia para la pronta obtencion del crédito. Sefiala que Juan y
Maria seran sus codeudores solidarios y que ademas, ofrece como clausula penal la cantidad de
$40.000.000 en caso de incumplimiento.

La pregunta que surge es si incumplida la obligacion puede el acreedor demandar
solidariamente el pago de la pena acordada.

No existe norma expresa que responda la pregunta. En la doctrina ha existido una intensa y
larga discusion, sin embargo existen principalmente tres posturas:

Primera postura. Somarriva. La clausula penal es una obligacion accesoria. Luego, como lo
accesorio sigue la suerte de los principal, si la obligacién a que accede es solidaria, el pago de la
pena también lo es.'*®

Segunda postura. Alessandri. El acreedor puede pedir toda la pena al infractor pero a los
demas solo los puede demandar por la cuota correspondiente. El fundamento de este autor
radica en el articulo 1540 inciso 2° y 3° del Cédigo Civil*'® a proposito de la indivisibilidad."”’

Tercera postura. Stitchkin. Este autor sefiala que el articulo 1540 no es aplicable ya que se
refiere a las obligaciones indivisibles y no a las obligaciones solidarias. Para determinar la
solidaridad del pago de la pena es necesario efectuar un distingo. (a) Respecto de la clausula

115 En este sentido también Aubry et Rau y Laurent. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 144.

116 Articulo 1540 del Cddigo Civil: “[c]uando la obligacién contraida con clausula penal es de cosa divisible, la pena, del mismo
modo que la obligacion principal, se divide entre los herederos del deudor a prorrata de sus cuotas hereditarias. El heredero
que contraviene a la obligacion, incurre pues en aquella parte de la pena que corresponde a su cuota hereditaria; y el acreedor
no tendré accion alguna contra los coherederos que no han contravenido a la obligacion. / Exceptlase el caso en que
habiéndose puesto la clausula penal con la intencién expresa de que no pudiera ejecutarse parcialmente el pago, uno de los
herederos ha impedido el pago total: podra entonces exigirse a este heredero toda la pena, 0 a cada uno su respectiva cuota,
quedéndole a salvo su recurso contra el heredero infractor. / Lo mismo se observara cuando la obligacion contraida con
clausula penal es de cosa indivisible.”

117 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 145.
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penal compensatoria. El pago de la pena es solidario ya que constituido en mora uno de los
codeudores lo estdn tambien los demas y por tanto el acreedor puede pedir a su arbitrio el
cumplimiento de la obligacion o la pena en conformidad con el articulo 1537 del Cddigo
Civil.*® (b) Respecto de la clausula penal moratoria. La pena sélo se puede exigir al deudor por
cuyo hecho o culpa se ha producido el retardo. ElI fundamento consiste en una aplicacion
analdgica del articulo 1521 del Codigo Civil'*® relativo a la indemnizacion de perjuicios
moratorios.”® Sobre este punto hay que tener presente que la clausula penal es también una
avaluacion anticipada de los perjuicios.'*

Finalmente, hay que precisar que todo lo dicho debe entenderse en el evento en que no se haya
estipulado que el pago de la pena sera solidario, pues en tal caso, prima la autonomia de la
voluntad.

o Respecto de la cesién de créditos

Para que la cesion de créditos se perfeccione es necesario que se notifique al deudor cedido o
bien este acepte.'?

Ahora bien, en el caso en que existan varios codeudores solidarios, sélo es necesario notificar
de la cesion a uno de ellos 0 que uno acepte. Esto es una aplicacion de la doctrina francesa del
mandato técito y reciproco.

° Respecto de la accion resolutoria.

La solidaridad se comunica a todas las acciones del acreedor que afecten a todos los
codeudores solidarios. Por aplicacion de las reglas generales de la solidaridad si se incumple la
obligacidn, el acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los codeudores solidarios.

Ahora bien, si trata del incumplimiento de la obligacion emanada de un contrato bilateral tanto
la accion de ejecucion forzada como la resolutoria puede entablarla contra cualquiera de los
codeudores solidarios.*®

118 Articulo 1537 del Codigo Civil: “[a]ntes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la
obligacion principal o la pena, sino sélo la obligacion principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un
tiempo el cumplimiento de la obligacién principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que
aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se
entiende extinguida la obligacion principal.””

119 Articulo 1521 del Codigo Civil: “[s]i la cosa perece por culpa o durante la mora de uno de los deudores solidarios, todos
ellos quedan obligados solidariamente al precio, salva la accion de los codeudores contra el culpable o moroso. Pero la accion
de perjuicios a que diere lugar la culpa 0 mora, no podra intentarla el acreedor sino contra el deudor culpable o moroso.”

120 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 145.

121 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 101.

122 Articulo 1902 del Cadigo Civil: “[I]a sesién no produce efecto contra el deudor ni contra terceros, mientras no ha sido
notificada por el cesionario al deudor o aceptada por éste.”

123 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 340.
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. Respecto de la eficacia del titulo ejecutivo.

El problema que aqui se presenta puede ser ilustrado a través del siguiente ejemplo: Existen
tres codeudores solidarios, el acreedor demanda al primero y la sentencia del procedimiento
declarativo establece que existe una obligacion solidaria. Luego, esa sentencia es titulo ejecutivo
para incoar un juicio ejecutivo en contra del deudor previamente demandado.

La pregunta que se plantea es si el acreedor puede iniciar directamente un juicio ejecutivo
contra los otros codeudores utilizando como titulo ejecutivo la sentencia obtenida en el
proceso seguido en contra del primer codeudor solidario. Se han planteado dos posturas:

Primera postura: Somarriva. Este autor sostiene que el titulo ejecutivo es eficaz respecto de
los demas codeudores solidarios.”* Sus principales argumentos son (a) la cosa juzgada es una
excepcion real y (b) la doctrina francesa del mandato técito y reciproco, ya que existiria
identidad legal de la persona en ambos juicios.*

Segunda postura: Ramos Pazos. Este autor sostiene la postura contraria, sefiala que el titulo
ejecutivo no es eficaz respecto de los demas codeudores por las siguientes razones: (a) el titulo
ejecutivo debe bastarse a si mismo, lo que no ocurre en el caso en analisis ya que sélo se
establece la existencia de la obligacion respecto de un sélo deudor.*® El ordenamiento juridico
chileno no acepta la “yuxtaposicion de titulos”, esto es que se junten dos instrumentos para
configurar un titulo ejecutivo. (b) El articulo 1512 del Codigo Civil sefiala que la cosa puede
deberse de distintos modos, por ejemplo, un deudor puede ser puro y simple, el otro a plazo y
el otro condicional. Luego, del hecho de que exista titulo ejecutivo en contra de un deudor no
se concluye que también lo existe respecto de los otros.*’

o Respecto de la cosa juzgada

El problema que aqui se presenta es el siguiente: supongamos que el acreedor demande al
primer codeudor solidario para el pago de la totalidad del crédito y en dicho proceso se falla
que no existe obligacién solidaria.

La pregunta es la siguiente ;Puede el acreedor demandar a los demés codeudores?

124 SOMARRIVA se apoya en la jurisprudencia y doctrina francesa, especialmente en Planiol y Ripert, Josserand, Baudry
Lacantinnerie. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 56.

125 | 3 Corte de Apelaciones de Santiago acogio esta postura en una oportunidad. Declaro que “resulta fuera de toda duda que
respecto de ese fiador y codeudor solidario, el titulo en el cual se fundamenta la demanda deducida a Fs 13, tiene también la
misma fuerza ejecutiva que el fallo apelado reconoce en relacién con el deudor principal. (...) de diversas normas de derecho
comun aparece de manifiesto que la obligacién que contrae el fiador y codeudor solidario se hallan forzosamente subordinadas
a la naturaleza y caracteristicas de aquellas de que debe responder el deudor principal” (RDJ, t.93, secc. 22 p.98). En RAMOS
PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 98.

126 Ademas, el otro deudor no puede hacer uso de sus oportunidades procesales para interponer sus propias excepciones.

127 RAMOS PAZOS recomienda que para evitar estos inconvenientes debe pactar la solidaridad en un sélo instrumento. En
RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 99.
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La sentencia dictada en contra de un codeudor produce cosa juzgada respecto de los otros.
Esto se debe a dos razones: (a) la aplicacion de la doctrina francesa del mandato tacito y
reciproco entre los distintos codeudores solidarios, luego al demandarse a un deudor se
demanda a todos; (b) la cosa juzgada es una excepcién real que mira a la naturaleza de la
obligacion y tal excepcion compete a todos los codeudores.'?

. Respecto de los créditos privilegiados.

Puede ocurrir que uno de los créditos relativos a uno de los codeudores solidarios sea
privilegiado.”” EIl problema que aqui se plantea es que si el privilegio del crédito de uno de los
codeudores contagia 0 no al crédito de los demas codeudores.

Sobre este punto Somarriva efectlia una distincion: (a) si el vinculo gue une a los deudores es
de la misma naturaleza y todos ellos tienen interés en la deuda: el acreedor podra invocar
contra todos y cada uno de los codeudores el privilegio; (b) si el vinculo que une a los
deudores es de distinta naturaleza y alguno de ellos no tiene interés en la deuda: el acreedor
sdlo puede hacer valer el privilegio respecto de aquel que detenta el crédito privilegiado.™*

Abeliuk sefiala que el privilegio no se deberia comunicar ya que es inherente al crédito."

° Respecto de la prorroga de la jurisdiccion.

Hay prorroga de la jurisdiccion cuando las partes expresa o tacitamente convienen en ser
juzgadas por un tribunal diverso de aquel a quien segun la ley corresponde el conocimiento del
asunto.'*

Ahora bien, esta prorroga solo surte efectos entre las personas que han concurrido a otorgarla
y no respecto de otras personas como los fiadores o codeudores.'*

128 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 99. No obstante, la Corte Suprema ha fallado que no existe accion de
cosa juzgada para hacer cumplir la sentencia en contra de los deudores que no figuran en el juicio. (RDJ, t.40, secc. 18 p.249;
RDJ, t. 65, secc. 12, p. 322). En consecuencia, segun la Corte Suprema, si se inicia un juicio en contra de un codeudor solidario
y la sentencia declara tanto la deuda como la solidaridad, no podria demandarse a los demés codeudores ejecutivamente. La
doctrina en general critica estos fallos. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), pp. 340-341.

129 Por ejemplo, un guardador se obliga frente al pupilo solidariamente junto con un tercero. En este caso el crédito que tiene
el pupilo respecto del guardador es privilegiado, pero no aquel que tiene respecto del tercero. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2), p. 341.

130 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 67.

131 Sin embargo, la Corte Suprema declar6 en una oportunidad que si se comunicaba. Se trataba de un caso de fianza solidaria
en favor del Fisco por derechos de aduana. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 341.

132 Articulo 181 del Cddigo Organico de Tribunales: “[u]n tribunal que no es naturalmente competente para conocer de un
determinado asunto, puede llegar a serlo si para ello las partes, expresa o tacitamente, convienen en prorrogarle la competencia
para éste negocio.”

133 Articulo 185 del Cddigo Organico de Tribunales: “[l]a prérroga de competencia solo surte efectos entre las personas que
han concurrido a otorgarla, mas no respecto de otras personas como los fiadores o codeudores.”
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Sin embargo, la Corte Suprema ha fallado que “prorrogada tacitamente la jurisdicciéon por uno
de los deudores, queda también prorrogada para su codeudor solidario, en virtud de la
representacion legal que hay entre ellos”***

En consecuencia, la Corte Suprema ha aplicado expresamente la teoria francesa del mandato
tacito y reciproco para poder prorrogar la jurisdiccion en el caso de los codeudores
solidarios."*

° Respecto de la quiebra.

Si unos o varios de los codeudores solidarios caen en quiebra, el acreedor tiene derecho a
participar en ella a fin de poder verificar sus créditos para posteriormente exigir el pago de la
deuda.

Articulo 144 de la Ley de Quiebras.

“El acreedor por obligaciones suscritas, endosadas o garantizadas solidariamente por personas
fallidas, podran presentarse en todas las quiebras, sean simultaneas o sucesivas, por el valor
nominal de sus créditos, hasta el completo pago, y participar de los dividendos que dé cada una
de ellas.”

. Respecto de las obligaciones contraidas solidariamente por el marido y la mujer
bajo el régimen de sociedad conyugal

A estas obligaciones no se aplican los efectos de las obligaciones solidarias ya que existe norma
expresa que establece que los contratos en que la mujer se obliga solidariamente o
subsidiariamente con el marido, no valen contra los bienes propios de la mujer, a menos que el
acreedor pruebe que el contrato cedié en utilidad personal de ella y hasta la concurrencia de esa
utilidad. En este Gltimo caso, la accion contra la mujer se funda en el enriquecimiento sin
causa.

Articulo 1751 inciso 3° del Cddigo Civil.

“Los contratos celebrados por el marido y la mujer de consuno o en que la mujer se
obligue solidaria o subsidiariamente con el marido, no valdran con los bienes propios de
la mujer, salvo en los casos y términos del sobredicho inciso 2.° y sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso 1.° del articulo 137.”136

134 Sentencia de fecha 10 de julio de 1920. En RDJ, t.19, secc. 1% p.171. citada en ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA,
Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 145.

135 | bidem.

136 E| inciso segundo del articulo 1750 del Cédigo Civil dice: “[p]odran, con todo, los acreedores perseguir sus derechos sobre
los bienes de la mujer. En virtud de un contrato celebrado por ellos con el marido, en cuanto se probare haber cedido el
contrato en utilidad personal de la mujer, como en el pago de las deudas anteriores al matrimonio.” Por su parte el articulo 137
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° Excepciones gue puede oponer el deudor demandado.

En las obligaciones solidarias existe una pluralidad de vinculos. En consecuencia, las
excepciones que puede tener un codeudor solidario pueden ser distintas a las de otro.

La regla general sobre las excepciones que puede oponer el codeudor solidario que ha sido
demandado por el acreedor esta contenida en el articulo 1520 del Codigo Civil

Articulo 1520 del Cdédigo Civil.

El deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las excepciones que resulten
de la naturaleza de la obligacidn, y ademas todas las personales suyas.

Pero no puede oponer por via de compensacion el crédito de un codeudor solidario contra el
demandante, si el codeudor solidario no le ha cedido su derecho.

Ahora bien, existe un limite legal respecto de una determinada excepcion: el deudor solidario
no puede oponer el beneficio de division.

Articulo 1514 del Cdédigo Civil.

“El acreedor podré dirigirse contra todos los deudores solidarios conjuntamente, o contra
cualquiera de ellos a su arbitrio, sin que por éste pueda oponérsele el beneficio de division”

Con todo, esta prohibicion legal es superflua, ya que emana del propio concepto de obligacion
solidaria que el codeudor no puede oponer el beneficio de division, ya que el acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de los codeudores solidarios por el total de la obligacion.

Si se permitiera que el codeudor solidario se excepcionaria con el beneficio de division para asi
s6lo pagar su cuota, la solidaridad pasiva dejaria de existir.**’

Ahora bien, para poder determinar que excepciones pueden oponer los codeudores solidarios
una vez que son demandados por el acreedor, es necesario distinguir segun el tipo de
excepcion. Esto es, excepcion real, personal o mixta.'*®

del Cddigo Civil: “[l]os actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyugal, solo la obligan en los bienes que administre
en conformidad a los articulos 150, 166 y 167. / Con todo, las compras que haga al fiado de objetos muebles naturalmente
destinados al N°10 consumo ordinario de la familia, obligan al marido en sus bienes y en los de la sociedad conyugal; y obligan
ademas los bienes propios de la mujer, hasta concurrencia del beneficio particular que ella reportare del acto, comprendiendo
en este beneficio el de la familia comun en la parte en que de derecho haya ella debido proveer a las necesidades de ésta.”

137 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 146.

138 Las excepciones pueden ser dilatorias o perentorias. La clasificacion de las excepciones en excepciones reales (rei coherens),
personales (personae coherens) 0 mixtas corresponde a una subespecie dentro de las excepciones perentorias. El Codigo Civil no
se preocup0 de las excepciones dilatorias (En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 345). La clasificacion de las

excepciones en reales y personales emana del articulo 1520 y 2354 del Cédigo Civil. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las
Cauciones, (n. 24), p.69.
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- Excepciones reales.

Excepciones reales son aquellas que emanan de la naturaleza de la obligacién y por tanto son

comunes para todos los codeudores solidarios.

(i)

(i)

(i)

% Ejemplos de excepciones reales:

Modos de extinguir la obligacion. Asi, pago, novacion, prescripcion, dacion en
pago, pérdida fortuita de la cosa, etc.

Modalidades que afecten a todos los vinculos juridicos. Por ejemplo, todos los
codeudores solidarios gozan del beneficio del plazo y este no se encuentra vencido
respecto de ninguno de ellos.

Nulidad absoluta. Se ha discutido en la doctrina si la excepcion de nulidad
absoluta tiene siempre el caracter de excepcion real. No hay duda que la nulidad
absoluta que proviene de una falta de objeto o de un obijeto ilicito es una excepcion
real debido a la unidad de prestacion que existe en las obligaciones solidarias. No
obstante, se ha discutido si la nulidad absoluta es una excepcion real o personal en
aquellos casos en que proviene de: (1) la incapacidad absoluta de uno de los
codeudores solidarios; (2) la falta de consentimiento de uno de los codeudores
solidarios; (3) la falta de causa; (4) la causa ilicita y (5) la falta de solemnidades. Ya
que, en virtud de la pluralidad de vinculos que existe en la solidaridad puede
acontecer que esas causales de nulidad se presenten sélo respecto de unos deudores
y no de otros. Se han planteado dos posturas:

i. Primera postura. Stitchkin*° En esos casos se trata de una excepcion
personal '

il. Segunda postura. Somarriva. La nulidad absoluta siempre es una
excepcion real ya que puede alegarla todo el que tenga interés en ella. Todos
los codeudores solidarios tienen interés en la nulidad absoluta para asi
liberarse del vinculo obligatorio. El Unico caso en que no se podra oponer la
excepcion de nulidad absoluta es cuando el demandado ejecutd el acto o
celebrd el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.**?

139 A propésito de la fianza el inciso final del articulo 2354 del Cdédigo Civil establece que “[sJon excepciones reales las
inherentes a la obligacion principal.”

140 En este sentido también Marty et Raynaud.
141 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 147.
142 |bidem. En este sentido también en ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 345.
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(iv)  Cosa juzgada. En conformidad con el articulo 2354 del Codigo Civil la excepcion
de cosa juzgada es una excepcion real.'*® Sin embargo, es necesario realizar una
precision.

Los efectos de la cosa juzgada pueden ser de dos clases: (1) Efectos directos: estos
efectos son aquellos que recaen respecto de las partes del juicio. (2) Efectos
reflejos: son aquellos que pueden alegarse por todos aquellos a quienes segin la ley
aprovecha el fallo.

Luego, la cosa juzgada como efecto directo del fallo, no puede oponerse por un
codeudor solidario, por faltar el requisito de la identidad legal de las personas.*** En
consecuencia, la excepcion de cosa juzgada sélo podra oponerla el codeudor en
cuanto efecto reflejo de ella. Asi, s6lo se podrd oponer la excepcidon de cosa
juzgada cuando la sentencia pronunciada entre otro codeudor solidario y el
acreedor se haya basado en una excepcion real y no en una personal de ese
codeudor solidario. **°

(V) Excepcion de contrato no cumplido. Esto es, si tratdndose de un contrato
bilateral el acreedor no ha cumplido su obligacién, cualquiera de los codeudores
demandados puede excepcionarse.

- Excepciones personales.

Excepciones personales son aquellas que se refieren a hechos que dicen relacion con
determinados deudores y por tanto, sélo ellos pueden oponerlas.

Articulo 1520 inciso 1° del Codigo Civil.

“El deudor solidario demandado puede oponer a la demanda todas las excepciones que resulten
de la naturaleza de la obligacidn, y ademés todas las personales suyas.”

Luego, las excepciones reales las pueden oponer todos los codeudores solidarios. En cambio,
las personales sélo aquellos codeudores beneficiados y no los otros.

143 Articulo 2354 del Codigo Civil: “[e]l fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de dolo,
violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor, como su incapacidad de obligarse, cesion de bienes, o el derecho
que tenga de no ser privado de lo necesario para subsistir. / Son excepciones reales las inherentes a la obligacion principal.”

144 Articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil: “[I]a excepcién de cosa juzgada puede alegarse por el litigante que haya
obtenido en el juicio y por todos aquellos a quienes segun la ley aprovecha el fallo, siempre que entre la nueva demanda y la
anteriormente resuelta haya: 1° Identidad legal de personas; 2° Identidad de la cosa pedida; y 3° Identidad de la causa de pedir.
Se entiende por causa de pedir el fundamento inmediato del derecho deducido en juicio.”

145 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 148.
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En este sentido se puede decir que las excepciones personales perjudican a los demas
codeudores solidarios ya que permanecen obligados por el total.**

Ejemplos de excepciones personales:

() Las causales de nulidad relativa. Esto se debe a que ellas s6lo pueden ser
invocadas por aquel en cuyo beneficio se han establecido. Por ejemplo, incapacidad
relativa, error, fuerza, dolo, etc.

(i) Las modalidades propias de uno de los codeudores. Tanto la condicion como
el plazo, sean éstos suspensivos o resolutorios, cuando no afectan a todos los
deudores. Esta excepcion solo puede oponerla aquel cuya obligacion estd sometida
a la modalidad de que se trata. Por ejemplo, la obligacion de uno de los codeudores
solidarios puede estar sujeta a plazo.

(iiiy  Transaccion. La transaccion se puede oponer como excepcion personal por aquel
codeudor con el cual se realizd la transaccion.**’ No podra oponerse como
excepcion en aquellos casos en que la transaccion envuelva una novacion.'*®

(iv)  Vicios del consentimiento: En la doctrina se ha solido criticar que el articulo
2354 del Cédigo Civil les da el caracter de excepciones reales a los vicios del
consentimiento™® siendo que en realidad son excepciones personales. Lo que
ocurre es que en la fianza los vicios del consentimiento tienen el caracter de
excepcion real y ese tratamiento de justifica ya que la fianza es una obligacion
accesoria, y por tanto la nulidad de la obligacion principal debe producir la nulidad
de la obligacion accesoria.”® Sin embargo, fuera del particular caso de la fianza, los
vicios del consentimiento tiene el caracter de excepciones personales. Luego, en el
caso de la solidaridad, las excepciones de error, fuerza y dolo, son excepciones
personales.”!

146 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p 345.

147 Articulo 2461 del Cddigo Civil: “[l]a transaccidn no surte efecto sino entre los contratantes. / Si son muchos los principales
interesados en el negocio sobre el cual se transige, la transaccion consentida por el uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los
otros; salvos, empero, los efectos de la novacion en el caso de solidaridad.”

148 SOMARRIVA sostiene que el caracter de excepcion personal que el legislador dio a la transaccion en el articulo 2461 del

Cddigo Civil es inconsecuente ya que produce el efecto de cosa juzgada, y la cosa juzgada es una excepcion real. En
SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 71.

149 Articulo 2354 del Codigo Civil: “[e]l fiador puede oponer al acreedor cualesquiera excepciones reales, como las de dolo
violencia o cosa juzgada; pero no las personales del deudor, como su incapacidad de obligarse, cesion de bienes, o el derecho
que tenga de no ser privado de lo necesario para subsistir. / Son excepciones reales las inherentes a la obligacion principal.”

15% SOMARRIVA sostiene que el fundamento de la naturaleza real de la excepcion proveniente de los vicios del
consentimiento tiene su justificacion en el caso de la fianza en el carcter accesorio de esa obligacion. En cambio, el
fundamento de la naturaleza personal de la excepcién proveniente de los vicios del consentimiento tiene su justificacion en el
caso de la solidaridad, en la pluralidad de vinculos. En SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 72.

151 | bidem.
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(V) Beneficios personales. Estos son las ventajas o derechos que se conceden a una
persona que la sustraen de la aplicacion normal de una determinada regla de
derecho y que no se traspasan a otras personas. Por ejemplo: la cesion de bienes y
el beneficio de competencia.’

En consecuencia, si el acreedor demanda a un codeudor solidario y este paga con
cesion de bienes,™** ese pago no aprovecha a los codeudores solidarios. Esto se
debe a que la cesidn de bienes es un privilegio personalisimo.

Articulo 1623 del Cadigo Civil.

“La cesion de bienes no aprovecha a los codeudores solidarios o subsidiarios, ni al que
aceptd la herencia del deudor sin beneficio de inventario.”

Respecto del beneficio de competencia™, si éste es concedido por el acreedor a un

codeudor solidario, los otros no pueden invocarlo en su favor, ya que sélo pueden
oponerlo los deudores a los cuales segln la ley, el acreedor estd obligacion a
concederlo.”*®

- Excepciones mixtas.

Excepciones mixtas son aquellas que son personales pero no obstante se permite que las pueda
interponer otros codeudores.*

Son excepciones mixtas la compensacion y la remision parcial de la deuda.

152 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 149.

153 Concepto de cesidn de bienes. Articulo 1614 del Codigo Civil: “[I]a cesion de bienes es el abandono voluntario que el
deudor hace de todos los suyos a su acreedor o acreedores, cuando, a consecuencia de accidentes inevitables, no se halla en
estado de pagar sus deudas.”

154 Concepto de beneficio de competencia. Articulo 1625 del Cédigo Civil: “[b]eneficio de competencia es el que se concede a
ciertos deudores para no ser obligados a pagar mas de lo que buenamente puedan, dejandoseles en consecuencia lo
indispensable para una modesta subsistencia, seguin su clase y circunstancias, y con cargo de devolucion cuando mejoren de
fortuna.”

155 | as personas a las cuales el acreedor estd obligado a conceder el beneficio de competencia estan enumeradas en el articulo
1626 del Caodigo Civil: “[e]l acreedor es obligado a conceder este beneficio: 1° A sus descendientes o ascendientes; no
habiendo éstos irrogado al acreedor ofensa alguna de las clasificadas entre las causas de desheredacion; 2° A su conyuge; no
estando divorciado por su culpa; 3° A sus hermanos; con tal que no se hayan hecho culpables para con el acreedor de una
ofensa igualmente grave que las indicadas como causa de desheredacion respecto de los descendientes o ascendientes; 4° A sus
consocios en el mismo caso; pero solo en las acciones reciprocas que nazcan del contrato de sociedad; 5° Al donante; pero
solo en cuanto se trata de hacerle cumplir la donacién prometida; 6° Al deudor de buena fe que hizo cesion de bienes y es
perseguido en los que después ha adquirido para el pago completo de las deudas anteriores a la cesion; pero sélo le deben este
beneficio los acreedores a cuyo favor se hizo.”

156 Algunos autores, principalmente franceses, clasifican a las excepciones personales en dos tipos: (i) Excepciones puramente
personales. Que son las tradicionalmente conocidas como excepciones personales y (ii) Excepciones simplemente personales.
Son las tradicionalmente llamadas excepciones mixtas. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 150.
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Respecto de la compensacidn, ella es en principio una excepcién personal ya que s6lo puede
oponerla el demandado que es a su vez acreedor del demandante. Sin embargo, una vez
extinguida la obligacion en ese proceso, si el acreedor intenta demandar nuevamente el
cumplimiento de la obligacidn frente a los otros codeudores solidarios, estos pueden oponer la
compensacién ya realizada por el otro codeudor. En otras palabras, la excepcion de
compensacién primero es una excepcion personal y una vez extinguida la obligacion por ese
modo de extinguir opera como excepcion real.

Respecto de la remisién parcial de la deuda, esta excepcion solo puede oponerla el codeudor
condonado, sin embargo, en conformidad con el articulo 1518 del Cédigo Civil,™ los demas
codeudores puede oponer esa excepcién para el efecto de que se les rebaje la cuota
correspondiente.

Efectos en la relacién de los codeudores solidarios entre si. Relacién interna o
contribucion a la deuda.

(i) La relacion interna sélo surge si hubo un sacrificio econémico por parte de un
codeudor solidario en la extincion de la obligacion.

Una vez extinguida la obligacién por uno de los codeudores solidarios y por tanto, finalizada la
relacion externa de los codeudores con el acreedor es necesario analizar que efectos se
producen entre los codeudores.

La primera hipotesis consiste en que uno de los codeudores haya extinguido la obligacién por
algin modo de extinguir que no le importe un sacrificio econdémico. Por ejemplo, puede
suceder que el acreedor le haya remitido totalmente la deuda, que las acciones del acreedor
hayan prescrito, que la cosa se haya perdido fortuitamente, etc.

En consecuencia, para que nazca la relacién interna es necesario que la extincién de la
obligacién haya significado un sacrificio econdmico para uno de los codeudores.

Esta exigencia, emana de la légica de la relacion interna ya que si no hubo sacrificio econémico
no hay ningdn desequilibrio econdmico que sea necesario restablecer. Ademas el Cadigo Civil
la contempla en forma expresa.

Articulo 1522 inciso 1° del Codigo Civil.

“El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios
equivalentes al pago, queda subrogado en la accién del acreedor con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte que tenga este
codeudor en la deuda.”

157 Articulo 1518 del Cédigo Civil: “[s]i el acreedor condona la deuda a cualquiera de los deudores solidarios no podra después
ejercer la accion que se le concede por el articulo 1514, sino con rebaja de la cuota que correspondia al primero en la deuda.”
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Esto es, la norma exige, para que la solidaridad produzca algin efecto en la relacién interna
entre los codeudores, que uno de ellos haya extinguido la obligacion por pago o algin otro
modo equivalente. Esto es que haya experimentado un sacrificio econdmico.

Por ejemplo, Pedro, Juan y Diego piden un préstamo al Banco de Chile por la cantidad de
$9.000.000 para realizar un negocio por partes iguales. Los tres se obligan solidariamente al
pago del crédito. Con posterioridad, el Banco de Chile demanda a Juan el pago total del crédito
y este paga. En este caso sucedera que Juan tuvo que pagar $9.000.000 y los demas codeudores
nada.®® Hasta este momento ocurre una situacion evidentemente injusta ya que los tres
codeudores participaron en los beneficios del negocio realizado con el préstamo. En otras
palabras, los tres codeudores tenian interés en la solidaridad y por tanto existiria un
enriquecimiento sin causa por parte de los codeudores solidarios que no intervinieron en la
extincion de la obligacién, sino se restableciere el equilibrio econémico.

Hipdtesis Efecto

(@) No hubo sacrificio econdmico | No nace la relacion interna entre los codeudores solidarios.
del codeudor que extinguié la
obligacion.15e

(b) Si hubo un sacrificio econémico | Surge la relacién interna entre los codeudores solidarios.
del codeudor que extinguié la
obligacidn.160

ii) Accion gue tiene el codeudor que extinguié la obligacién contra los demas
codeudores.

El codeudor que extinguié la obligacion, tiene accion para dirigirse contra los demés
codeudores para el reembolso de lo excesivamente pagado.'®*

Ahora bien, la naturaleza de la accion que tenga el codeudor solidario en contra de los demas
codeudores dependera del interés que se tenga en la deuda.

A continuacion, se analizardn los diversos casos que pueden plantearse, para asi ver la forma
como se contribuye a la deuda en la relacion interna.

158 Ademas de la solidaridad pasiva, existen otros casos en los que una persona deba pagar mas de lo que efectivamente debe.
Por ejemplo, en la liquidacion de la sociedad conyugal y en el pago de las deudas hereditarias. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2), p. 346.

159 Esto es, uno de los codeudores solidarios extinguid la obligacién (relacion externa) por un modo no satisfactorio. Por
ejemplo, por remision total, prescripcion extintiva, plazo extintivo, imposibilidad en el cumplimiento.

160 Esto es, uno de los codeudores solidarios extinguio la obligacion (relacion externa) por un modo satisfactorio. Por ejemplo,
pago, novacion, dacion en pago, confusion, compensacion.

161 Esta accion, en la doctrina espafiola recibe el nombre de accion de regreso (DIEZ PICAZO).
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(@) Caso en gue todos los codeudores solidarios tienen interés en la deuda

Si todos los codeudores solidarios tienen interés en la deuda, el deudor que extinguid la
obligacion por pago o un medio equivalente, tiene accion en contra de los demas codeudores
pero solo por sus respectivas cuotas en conformidad con el articulo 1522 inciso primero del
Cadigo Civil.
Articulo 1522 inciso 1° del Cddigo Civil.

“El deudor solidario que ha pagado la deuda, o la ha extinguido por alguno de los medios

equivalentes al pago, queda subrogado en la accion del acreedor con todos sus privilegios y
seguridades, pero limitada respecto de cada uno de los codeudores a la parte que tenga este codeudor en la

deuda.nlez

En consecuencia, la obligacién que tienen los deméas codeudores respecto del codeudor que
extinguid la obligacion es simplemente conjunta 0 mancomunada.

Ahora bien, si se analiza esta norma en relacién con el pago con subrogacion se tiene que
limita la subrogacion que se produce en conformidad con el articulo 1610 n.°3 del Codigo
Civil*® ya que, en aplicacion de esa norma, el codeudor solidario que paga deberia subrogar al
acreedor, colocandose en su misma situacion juridica, y por tanto podria demandar a los demas
codeudores en forma solidaria.'*

Articulo 1610 n.°3 del Cddigo Civil.
“Se efectla la subrogacion por el ministerio de la ley y aun contra la voluntad del acreedor, en
todos los casos sefialados por las leyes, y especialmente a beneficio, (...)

3° Del que paga una deuda a que se halla obligado solidaria o subsidiariamente”

Luego, en conformidad con el articulo 1610 N°3 del Cdodigo Civil, la obligacién que deberian
tener los demas codeudores respecto del codeudor que extingui6 la obligacion es solidaria.

162 En los primeros proyectos del Codigo Civil, Andrés Bello da otra solucién. La subrogacion operaba por el total de la deuda,
deducida la cuota del que pago, contra los restantes deudores, y asi sucesivamente hasta la extincion total. (En ABELIUK,
René. Las obligaciones, (n. 2), p. 348). En consecuencia, la solucion dada en los primeros proyectos aplicaba el principio del pago
con subrogacién (articulo 1610 n.°3). A Propdsito de la confusion se contempla el mismo principio. Articulo 1668 inciso 1° del
Cadigo Civil: “i hay confusion entre uno de varios deudores solidarios y el acreedor, podra el primero repetir contra cada uno
de sus codeudores por la parte 0 cuota que respectivamente les corresponda en la deuda.”

163 E| profesor Enrique Barros sefiala por esta razon que en la solidaridad no se produce una subrogacion perfecta.
164 Por tanto podria dirigirse contra los demas codeudores por el total deducida su cuota (la del codeudor subrogado).
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El fundamento de la limitacion a la subrogacién contemplada en el articulo 1610 N.°3 por
parte del articulo 1522 del Cdodigo Civil se explica por dos inconvenientes que produce la
aplicacién de la norma relativa al pago con subrogacion:

e SOlo se refiere al pago. Luego, el codeudor que extinguid la obligacion sélo tendra accion
en contra de los demas codeudores en el Unico caso en que haya pagado. Por tanto, si
extinguié la obligacion por un medio equivalente al pago no tiene accion a la luz del
articulo 1610 n.°3 del Cddigo Civil.

e Continda la solidaridad. El codeudor que paga, se subroga en los mismos derechos del
acreedor en conformidad con el articulo 1612 del Cddigo Civil."*® Luego, como el acreedor
podia dirigirse contra todos los codeudores en forma solidaria, el nuevo acreedor también
puede hacerlo. De esta forma si hubieran, por ejemplo, 10 codeudores solidarios y uno de
ellos paga, por aplicacion de las normas del pago con subrogacion, el codeudor que pagé se
subrogaria en los derechos del acreedor y por tanto, podria demandar solidariamente a
cualquiera de los 9 restantes codeudores solidarios, y asi sucesivamente hasta que pague el
ultimo codeudor.*®

En conclusion, en aplicacion del articulo 1522 inciso primero del Cédigo Civil extinguida la
obligacién se extingue también la solidaridad y en consecuencia, el codeudor que paga o
extingue la obligacion por otro medio equivalente s6lo puede dirigirse contra los demas por el
valor de sus respectivas cuotas. **’

Por ultimo, surge la pregunta de si por medio de una subrogacion convencional puede dejarse
sin efecto la limitacion de la subrogacion contenida en el articulo 1522 del Cédigo Civil. Esto
es, ¢Si el acreedor subroga en sus derechos al deudor que le paga puede éste dirigirse por el
total contra los demés codeudores? Somarriva responde a esta pregunta en forma negativa ya
que los efectos que produce la subrogacion son los mismos sea esta convencional o legal.'®®

165 Articulo 1612 del Cédigo Civil: “[I]Ja subrogacion, tanto legal como convencional, traspasa al nuevo acreedor todos los
derechos, acciones, privilegios, prendas e hipotecas del antiguo, asi contra el deudor principal, como contra cualesquiera
terceros, obligados solidaria o subsidiariamente a la deuda. / Si el acreedor ha sido solamente pagado en parte, podra ejercer
sus derechos, relativamente a lo que se le reste debiendo, con preferencia al que s6lo ha pagado una parte del crédito.”

166 SOMARRIVA sefiala en relacion con la limitacion que realiza el articulo 1522 sobre este punto al articulo 1610 n.°3 lo
siguiente: “es una solucién que se ha impuesto por razones de conveniencia practica. Con ella se quiere evitar el circuito de
acciones que se produciria si fuera posible la demanda por el total, pues repitiéndose por el todo contra uno de los deudores,
éste a su vez cederia en igual forma contra los otros, y seria una cuestion de nunca terminar.” En SOMARRIVA, Manuel.
Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 76.

167 Luego, la accién subrogatoria que tiene el codeudor que extinguio la obligacion para dirigirse contra los demés codeudores
en una accion subrogatoria limitada.

168 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 77.
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(b) Caso en que uno o algunos de los codeudores solidarios no tiene interés en la
deuda

Puede ocurrir que uno o algunos de los codeudores solidarios no tenga interés en la deuda y
que sélo haya intervenido para garantizar el cumplimiento de la obligacion principal.

En estos casos, los codeudores solidarios que no tienen interés en la deuda son considerados
como fiadores en conformidad con el articulo 1522 inciso 2° del Codigo Civil.

Articulo 1522 inciso 2° del Codigo Civil.

“Si el negocio para el cual ha sido contraida la obligacién solidaria, concernia solamente a alguno
0 algunos de los deudores solidarios, seran éstos responsables entre si, segin las partes o cuotas
que les correspondan en la deuda, y los otros codeudores seran considerados como fiadores.”

Ahora bien surge la pregunta ;Que importancia produce que los codeudores solidarios sean
considerados como fiadores?'®

Las principales consecuencias de que sea considerado como fiador son las siguientes:
a) No pueden repetir contra el codeudor solidario que no tiene interés en la deuda;'”

b) pueden ejercer la accion de reembolso propia de la fianza contemplada en el articulo 2370
del Cddigo Civil.'"

Articulo 2370 del Cadigo Civil.

El fiador tendra accién contra el deudor principal para el reembolso de lo que haya pagado por él
con intereses y gastos, aunque la fianza haya sido ignorada del deudor.
Tendréa también derecho a indemnizacién de perjuicios segun las reglas generales.

169 Es necesario recalcar que la norma sefiala que los codeudores solidarios que no tienen interés se consideran como fiadores y
no que sean fiadores. En consecuencia, los codeudores no interesados contindian siendo codeudores para todos los efectos
legales.

170 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 81.

171 Otra consecuencia es que el codeudor no interesado, en conformidad con el articulo 2369, y siempre que se cumplan las
condiciones alli establecidas, podra intentar contra los demas codeudores interesados para que se (a) obtenga el relevo de la
fianza o (b) se le caucionen las resultas de la fianza o (c) le consigne medios de pago. Articulo 2369 del Cadigo Civil: “[e]l
fiador tendra derecho para que el deudor principal le obtenga el relevo o le caucione las resultas de la fianza, o consigne
medios de pago, en los casos siguientes: 1° Cuando el deudor principal disipa 0 aventura temerariamente sus bienes; 2°
Cuando el deudor principal se obligd a obtenerle el relevo de la fianza dentro de cierto plazo, y se ha vencido este plazo; 3°
Cuando se ha vencido el plazo o cumplido la condicién que hace inmediatamente exigible la obligacion principal en todo o
parte; 4° Si hubieren transcurrido cinco afios desde el otorgamiento de la fianza; a menos que la obligacion principal se haya
contraido por un tiempo determinado mas largo, o sea de aquellas que no estan sujetas a extinguirse en tiempo determinado,
como la de los tutores y curadores, la del usufructuario, la de la renta vitalicia, la de los empleados en la recaudacion o
administracion de rentas publicas; 5° Si hay temor fundado de que el deudor principal se fugue, no dejando bienes raices
suficientes para el pago de la deuda. Los derechos aqui concedidos al fiador no se extienden al que afianzé contra la voluntad
del deudor.”
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Pero no podra pedir el reembolso de gastos inconsiderados, ni de los que haya sufrido antes de
notificar al deudor principal la demanda intentada contra dicho fiador.

Articulo 2372 del Cédigo Civil.

“Si hubiere muchos deudores principales y solidarios, el que los ha afianzado a todos podra
demandar a cada uno de ellos el total de la deuda, en los términos del articulo 2370; pero el
fiador particular de uno de ellos s6lo contra él podra repetir por el todo; y no tendra contra los
otros sino las acciones que le correspondan como subrogado en las del deudor a quien ha
afianzado.”

En conclusion, el codeudor solidario que no tiene interés en la deuda, se considera fiador en
conformidad con el articulo 1522 inciso 2° del Cédigo Civil y por tanto, en aplicacion del
articulo 2372 en remision al articulo 2370 del Codigo Civil, puede dirigirse por el total contra
los demés codeudores solidarios que tienen interés en la deuda.*

Luego, el codeudor solidario no interesado tiene dos acciones: (1) la accidén subrogatoria del
articulo 1522 del Cédigo Civil y (2) la accion de reembolso de la fianza.

El ejercicio de la accién de reembolso es mucho mas conveniente ya que (a) puede dirigirse
por el total y no s6lo por la cuota [articulo 2372 del Cddigo Civil] y (b) puede exigir ademas los
intereses y gastos [articulo 2370 del Cédigo Civil].*"®

Ahora bien, el codeudor no interesado que extingue la obligacion por pago o un medio
equivalente, para poder ejercer la accién de reembolso en contra de los demés codeudores
solidarios interesados debera probar que no tiene interés en la deuda.

Es por esta razén que en la redaccién de los contratos, para hacer mas facil la prueba posterior,
usualmente se sefala que tal persona se obliga en la calidad de “fiador y codeudor solidario”.

Asi, en doctrina, al codeudor no interesado también se le conoce con el nombre de “fiador y
codeudor solidario.”*"

172 No podra dirigirse contra los demas codeudores solidarios que no tienen interés ya que ellos son considerados como
fiadores.

173 Puede plantearse la siguiente pregunta: ;Puede el codeudor solidarios que no tiene interés en la deuda subrogarse en los
derechos del acreedor en conformidad con el articulo 1610 n.°3 del Cadigo Civil y asi exigir el total de la obligacion? En otras
palabras, puede el codeudor solidario no interesado, argumentar de que como es considerado fiador por el articulo 1522 inciso
2°, se puede subrogar en virtud del articulo 1610 n.°3 segunda parte, esto es, en la hipotesis de “deudor subsidiario”, puesto
que es ese mismo el argumento que se utiliza para la procedencia de la accion de reembolso propia de la fianza. La respuesta es
negativa, ya que, pese a ser considerado fiador, sigue siendo un codeudor solidario, lo que permite diferenciarlo del fiador
solidario. En conclusion, el codeudor no interesado tiene (1) la accion de reembolso y (2) la accion subrogatoria del articulo
1522, no tiene la accion subrogatoria del articulo 1610 n.°3.

174 No debe confundirse la figura del “fiador y codeudor solidario” con la del “fiador solidario”. Las principales diferencias
emanan de sus distintas naturalezas. Esto es, el “fiador y codeudor solidario” es ante todo un codeudor solidario. En cambio,
el “fiador solidario” es, ante todo, un fiador.
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Relaciones juridicas posibles

Acciones

Extincion de la obligacién sin sacrificio

econdémico.

No nace la relacién interna.

Extincion de la
obligacion con
sacrificio
econdmico.17s

Todos los codeudores
solidarios tienen interés en
la deuda.

El codeudor que paga tiene accién en contra de los demés
codeudores por sus respectivas cuotas. Obligacion

simplemente conjunta [Articulo 1522 | C.C].

Algunos de los codeudores
solidarios tienen interés en
la deuda y los otros no.

El codeudor que
pago tenia interés
en la deuda.

Respecto de los
codeudores que
tienen interés en la
deuda.

Tiene accion
contra ellos por
Sus respectivas
cuotas [1522 1].

Respecto de los
codeudores que no

No tiene accion
en contra de ellos

tienen interésenla | ya que se
deuda. consideran
fiadores [articulo
1522 11 C.C].
El codeudor que | Respecto de los Accion de

pago no tenia
interés en la
deuda.176

codeudores que
tienen interés en la
deuda.

reembolso propia
de la fianza por el
total contra todos
los codeudores
interesados.
[2370y 2372 C.C].

Respecto de los
codeudores que no
tienen interés en la
deuda.

No tiene accion
en contra de ellos
ya que se
consideran
fiadores [articulo
1522 11 C.C].

Solidaridad cambiaria

El que pagé tiene accidn solidaria contra los demas obligados
al pago de la letra de cambio [articulo 25 ley 18.092].

c) Proporcion en que se divide la deuda en la relacién interna.

El principio es que los codeudores contribuyen al pago de la deuda en la proporcion entre ellos
acordada. Asi, puede acordarse que uno de ellos soportara la deuda en un 70% y el otro en un

30%, etc.

A falta de acuerdo de las partes, se entendera que todas ellas se obligaron por partes iguales.

Asi, si hay 3 codeudores solidarios y no se acordé la proporcién en la cual se contribuira a la
deuda, se entiende que todos deben soportar el equivalente a 1/3 del total.

175 Por pago u otro medio equivalente.

176 SOMARRIVA llama al codeudor solidario que no tiene interés en la deuda con el nombre de “fiador y codeudor solidario.”
Que es distinto del fiador solidario.
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En la solidaridad convencional es el contrato el que determina la cuota o parte que a cada uno
de los deudores corresponde en la deuda. Pero en la solidaridad legal la determinacion debe
realizarse por partes iguales o cuotas viriles.*”

d) Contribucion a la deuda en caso de insolvencia de uno de los codeudores
solidarios

Puede ocurrir que uno de los codeudores solidarios sea insolvente. Esa insolvencia, no afectara
a la relacion externa ya que el acreedor tiene accion para dirigirse contra los demés codeudores
solidarios. Sin embargo, la insolvencia de uno de los codeudores produce importantes
consecuencias en la relacion interna.

Por ejemplo, Francisca, Pamela y Rodrigo son codeudores solidarios de Javier por la cantidad
de $6.000.000. Si Francisca cae en insolvencia, Javier aun puede dirigirse en contra de Pamela 'y
Rodrigo. En consecuencia, la insolvencia no produce mas efectos en la relacién externa que
disminuir las posibilidades de pago del acreedor. En el supuesto en que Javier demanda a
Pamela y ésta paga la totalidad de la deuda se extingue la obligacion y por tanto es necesario
analizar la relacion interna. Asi, Pamela tendra accién de regreso en contra de Rodrigo y
Francisca, sin embargo, ocurre que Francisca es insolvente. ;Quien asume el pago de la cuota
del deudor insolvente?

Articulo 1522 inciso final del Codigo Civil.

“La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas,
comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad.”

Luego, la solucion que da el legislador consiste en repartir la cuota del deudor insolvente entre
todos los codeudores solidarios incluyendo el que hizo el pago y aquel a quien se exonera de la
solidaridad.'’® ¥ 17

En este sentido, debe entenderse que los codeudores de una obligacién solidaria no se obligan
al pago de sus respectivas cuotas Sino que a un pago en proporcion a sus cuotas, ya que
siempre esta latente la posibilidad de que uno de los codeudores caiga en insolvencia.

Luego, en el ejemplo, Rodrigo y Pamela tendran que asumir la cuota de Francisca “la
insolvente”. Por tanto, Pamela tendra accion en contra de Rodrigo para el reembolso de la
cantidad de $3.000.000,"® en el supuesto de que todos se obligaron por partes iguales.

177 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 78.
178 [dem, p. 83.

179 Esto se debe a que exoneracion de solidaridad no significa liberar al deudor del cumplimiento de la obligacion (En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 153). Ademas, la
exoneracion de solidaridad es un pacto entre uno de los codeudores solidarios y el acreedor que no afecta a los demas
codeudores.
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Por ultimo, es necesario precisar que en las obligaciones simplemente conjuntas, la regla en
caso de insolvencia de uno de los codeudores mancomunados, es la inversa, esto es no grava a
los otros codeudores.'*!

Sin embargo, ocurre que en las obligaciones solidarias una vez extinguida la obligacion por
alguno de los codeudores interesados la obligacion se transforma en obligacién simplemente
conjunta.

En la relacion interna no hay obligacion solidaria sino que mancomunada. Luego, la norma del
articulo 1522 inciso 2° del Caodigo Civil establece una excepcién a dicha regla en el evento en
que la obligacion simplemente conjunta tenga como antecedente una solidaridad.

Finalmente, Somarriva sefiala que “no estan obligados a cargar con la cuota del insolvente el
deudor que no tiene interés en la obligacion y aquel que a quien el acreedor a remitido su parte
en la deuda. El primero, porque el articulo 1522 dice que la cuota del insolvente se reparte
entre los otros a prorrata de sus cuotas, y como aquél no tiene parte alguna en la deuda, hay
que concluir que tampoco debe soportar la del insolvente. Y el segundo, porque al remitirsele
la deuda se ve el deseo del acreedor de liberarlo de la obligacion solidaria, y en consecuencia la
parte o cuota insolvente que le habria correspondido debe soportarla el acreedor, deduciéndola
de la demanda.”*®

IV. Extincion de la solidaridad

La solidaridad puede extinguirse por via principal o accesoria.

Se extingue por via principal en dos casos: (1) renuncia del acreedor a la solidaridad y (2)
muerte del deudor solidario. En estos casos, la obligacion subsiste en forma simplemente
conjunta.

A su vez, la solidaridad se extingue por via accesoria cuando se extingue la obligacion.

A continuacion se analizaran los casos de extincion de la solidaridad por via principal.

180 Y no la cantidad de $2.000.000, que seria la cantidad que le corresponderia. La porcion de Francisca de $2.000.000, la
asumié Pamela en $1.000.000 y Rodrigo en $1.000.000.-

181 | a regla en caso de insolvencia de uno de los codeudores simplemente conjuntos emanada de dos articulos. (1) Articulo
1511 inciso 1° del Codigo Civil: “[e]n general, cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas la obligacion
de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada
uno de los acreedores, en el segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.” (2) Articulo 1526
inciso 1° del Cadigo Civil: “[s]i la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede solo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del deudor insolvente no gravara a sus
codeudores. Excepttanse los casos siguientes: (...)”

182 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 83.
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(1) Renuncia del acreedor.

La solidaridad pasiva esta establecida en el solo beneficio del acreedor, en consecuencia,
perfectamente puede renunciar a ella en conformidad con el articulo 12 del Cédigo Civil.**®

Ahora bien, el articulo 1516 del Codigo Civil reglamenta la renuncia del acreedor a la
solidaridad.

“El acreedor puede renunciar expresa o tacitamente la solidaridad respecto de uno de los
deudores solidarios o respecto de todos.

La renuncia tacitamente en favor de uno de ellos, cuando le ha exigido o reconocido el pago de
su parte o cuota de la deuda, expresdndolo asi en la demanda o en la carta de pago, sin la reserva
especial de la solidaridad, o sin la reserva general de sus derechos.

Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accion solidaria del acreedor contra los otros
deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta por el deudor a cuyo beneficio
se renuncio la solidaridad.

Se renuncia la solidaridad respecto de todos los deudores solidarios, cuando el acreedor
consiente en la division de la deuda.”

Por tanto, la renuncia puede ser total o parcial y expresa o tacita.'*

Efecto de los distintos tipos de renuncia

Tipo de renuncia Concepto Efecto

Renuncia total Cuando el acreedor renuncia a | La obligacion pasa a ser simplemente
la solidaridad respecto de | conjunta.
todos los codeudores

solidarios, esto es, consiente en
la division de la deuda.

Renuncia parcial Cuando el acreedor renuncia a | Respecto de los | Obligacion
la solidaridad sélo respecto a | codeudores beneficiados | simplemente
uno o algunos de los | por larenuncia. conjunta.
codeudores solidarios. Respecto de los | Obligacion

codeudores no | solidaria.
beneficiados por la
renuncia.

a) Explicacion del efecto en la renuncia parcial.

No obstante la renuncia parcial de la solidaridad, el acreedor conserva su accion solidaria
contra los otros deudores. Ahora bien, en conformidad con el inciso 3° del articulo 1516 del

183 Articulo 12 del Cddigo Civil: “[p]odran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sdlo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia.”

184 Algunos autores denominan a la renuncia total como renuncia absoluta y a la parcial como renuncia relativa.
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Cadigo Civil, la accion solidaria que tiene el acreedor contra los deméas codeudores solidarios
es solo por la parte 0o cuota no solventada por el deudor respecto del cual renuncié a la
solidaridad.

Por ejemplo, Pedro, Juan, Diego y Felipe son codeudores solidarios en partes iguales de
Vidalita por la cantidad de $8.000.000. Si la sefiorita Vidalita decide renunciar a la solidaridad
respecto de Pedro, se tiene que las relaciones juridicas seran las siguientes:

Relacidén juridica Accién

(a) Vidalita > Pedro Accidn sdlo por su cuota ($2.000.000).

(b) Vidalita » Juan, Diego y Felipe. Accidn solidaria por el total de la obligacién deducido
lo que pague el codeudor solidario respecto del cual
operd la renuncia (Pedro).18

Articulo 1516 inciso 3° del Codigo Civil.

“Pero esta renuncia expresa o tacita no extingue la accion solidaria del acreedor contra los otros
deudores, por toda la parte del crédito que no haya sido cubierta por el deudor a cuyo beneficio
se renuncio la solidaridad.™®°

b) Larenunciasdlo produce efectos en la relacion externa

Es necesario precisar que la renuncia a la solidaridad sélo produce efectos respecto de la
obligacién a la deuda mas no en la contribucion a ella.

Asi queda de manifiesto en al articulo 1522 inciso final del Cédigo Civil a propésito de la
insolvencia de uno de los codeudores solidarios.

“La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas,
comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad.”

185 Asi, si Pedro nada paga, Vidalita tiene accion contra los demés codeudores por el total, esto es $8.000.000, si Pedro paga
$1.000.000, la accion de Vidalita sera de $7.000.000 contra los demés codeudores y asi en las distintas hip6tesis. En el supuesto
en que el codeudor, respecto del cual operd la renuncia, pague méas de que le corresponde a su cuota, igualmente puede
accionar contra los demas codeudores para el reembolso de lo excesivamente pagado ya que la renuncia no afecta a la relacion
interna.

186 En esta materia, el Codigo Civil chileno, se apartd del articulo 1210 del Cédigo Civil francés. En Francia, en caso de
renuncia parcial, el acreedor conserva la accion solidaria en contra de los demas codeudores solidarias s6lo que a la cantidad
demanda debe deducirse obligatoriamente, la cuota del deudor respecto del cual operd la renuncia, con independencia de si
efectivamente ese deudor pago o no su cuota al acreedor. Asi, en el ejemplo anterior Vidalita estaria constrefiida a demandar
solidariamente a Juan, Diego y Felipe, sélo por la cantidad de $6.000.000 con independencia de si Pedro pague o no su cuota
($2.000.000). Luego, el riesgo de la insolvencia del codeudor beneficiado por la renuncia lo asume el acreedor. Por tanto, la
solucién chilena da un mayor garantia al acreedor que la francesa ya que el riesgo de la insolvencia de un codeudor siempre se
prorratea entre los demés codeudores, debido a que la renuncia no produce efectos en la relacion interna. En el proyecto de
Cadigo Civil espafiol de GARCIA GOYENA se dio una solucion similar a la adoptada en Francia.
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En consecuencia, el deudor libre de la solidaridad igual debe contribuir al pago de la deuda en
la relacion interna.

c) Renuncia expresay tacita

Formas de realizar la renuncia

(@) Renuncia expresa | Aquella realizada en términos formales y explicitos.

(b) Renuncia tacita La renuncia es tacita cuando se reinen las tres circunstancias que exige la ley.

e El acreedor debe haber demandado la cuota a uno de los codeudores
0 haber recibido su pago.

o El acreedor debe haber dejado constancia de demandarse el pago de
la cuota o de recibirse el pago de la ella, segin el caso, ya sea en la
demanda o en la carta de pago (recibo).

o El acreedor no debe haber hecho reserva especial de la solidaridad o
reserva general de sus derechos.

(El acreedor que renuncia a la solidaridad puede arrepentirse vy exiqgir el total de la
deuda?

Surge la pregunta de si el acreedor que demanda al deudor por su parte o cuota, puede
arrepentirse y demandarlo por el total. EI Codigo Civil no responde a esta pregunta en forma
expresa como si lo hace el Codigo Civil francés'’, sin embargo, se ha sostenido en doctrina el
acreedor si puede arrepentirse de su renuncia.*®®

Somarriva sostiene que el acreedor puede arrepentirse y asi cobrar el total de la deuda. Esto se
podria por una razon historica: Andrés Bello tomo el inciso 2° del articulo 1516 del Codigo
Civil de Pothier'® y ese autor sostenia la misma tesis del Cédigo Civil francés.'°

Caso especial. Renuncia a la solidaridad en obligaciones de pensiones periédicas.

Articulo 1517 del Cdédigo Civil.

187 En el derecho francés se permite el arrepentimiento del acreedor. Asi, el articulo 1211 del Cddigo Civil francés sefiala que la
remision no se produce mientras el deudor no acepta la demanda o no se haya dictado sentencia condenatoria. En
SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 87.

188 En este sentido SOMARRIVA. En Ibidem.
189 Asi consta en una nota al margen del articulo 1697 del proyecto de Cadigo Civil del afio 1853. En Ibidem.

190 Pothier sostenia lo siguiente: “[e]n cuanto que el deudor no se haya adherido a la demanda, y ofrecido por consiguiente
pagar su parte, esta demanda no puede hacer adquirir al deudor derecho alguno, ni eximirle de la solidaridad, ni por
consiguiente impedir al acreedor aumentar sus conclusiones contra él y pedirle el total de la deuda.” En Ibidem.
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“La renuncia expresa o tacita de la solidaridad de una pension periddica se limita a los pagos
devengados, y s6lo se extiende a los futuros cuando el acreedor lo expresa.”**

En consecuencia, en el caso de pensiones periddicas, la renuncia a la solidaridad sélo se
extiende a las pensiones ya devengadas a menos que se sefiale expresamente que comprende
las futuras.'®

Somarriva sostiene que esta norma es casi innecesaria ya que se podria llegar a la misma
conclusion si se considera que las renuncias deben interpretarse restrictivamente.

La solidaridad es renunciable cualquiera que sea su fuente.

El Cadigo Civil al establecer la renuncia a la solidaridad no diferencia segun la fuente de ella.
Por tanto, debe concluirse que ya sea que provenga de la convencion, del testamento o de la
ley, siempre es posible renunciar a la solidaridad.™

(2) Muerte de un deudor solidario

En caso de muerte de un codeudor solidario la solidaridad se extingue respecto de cada uno de
los herederos individualmente considerados, pero se mantiene la solidaridad respecto de la
sucesion hereditaria considerada en su conjunto.'*

Articulo 1523 del Cédigo Civil.

“Los herederos de cada uno de los deudores solidarios son, entre todos, obligados al total de la
deuda; pero cada heredero serd solamente responsable de aquella cuota de la deuda que
corresponda a su porcion hereditaria.”

(1) Accién contra los deméas codeudores solidarios sobrevivientes
por el total de la deuda.

Posibles acciones del | (2) Accion contra la sucesion hereditaria (todos los herederos) por el
acreedor total de la deuda.

(3) Accidn contra cada uno de los herederos por su parte en el total
de la deuda [advertencia: no por la parte en la cuota del
causante].

191 Andrés Bello sefiala como fuente de esta norma el articulo 1212 del Cddigo Civil francés. Sin embargo, esa norma se siguio
solo en parte ya que ese articulo sefiala ademas que si durante diez afios se recibe la cuota de los intereses o pensiones, se
entiende renunciada la solidaridad por las pensiones o intereses futuros y por el capital. En Idem, p. 88.

192 Nlo hay renuncia futura tacita. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 107.
193 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 6), p. 156.

194 Esta es una de las principales diferencias entre la solidaridad y la indivisibilidad, ya que ella se transmite a los herederos. En
ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p. 351.
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Por ejemplo, si hay tres codeudores solidarios con el mismo interés en la deuda por la cantidad
de $3.000.000. Si uno de ellos fallece, el acreedor tiene tres opciones: (1) demanda a los
codeudores sobrevivientes por $3.000.000 en forma solidaria; (2) demanda a todos los
herederos conjuntamente por la cantidad de $3.000.000 y (3) demanda a cada uno de los
herederos por su parte en el total de la obligacion. Si son dos herederos se les demanda a cada
uno por la cantidad de $1.500.000."°

Luis Claro Solar sefiala que como consecuencia de que la solidaridad se extinga respecto de los
herederos del causante se produce un importante efecto en materia de interrupcion de la
prescripcion.’*®

Sujeto pasivo de la accién Efecto en materia de interrupcién de la prescripcion

(1) Acreedor demanda a codeudor | La prescripcion se interrumpe respecto de todos, incluso
sobreviniente. respecto de los herederos del codeudor solidario.

(2) Acreedor demanda a todos los | La prescripcion se interrumpe respecto de todos.
herederos en forma conjunta.

(3) Acreedor demanda a los herederos | La prescripcion sélo se interrumpe respecto de los

por separado. herederos demandados y sigue corriendo tanto respecto de
los herederos no demandados como respecto de los demas
codeudores solidarios.

Estipulacién convenida para que la solidaridad pase a los herederos

Las partes, en virtud de la autonomia de la voluntad, son libres para acordar que la solidaridad
continte en los patrimonios de los herederos. Ademas existen dos normas del Cddigo Civil
que aceptan esta clausula.

Articulo 1526 n.°4 inciso 2° del Codigo Civil.

“Si expresamente se hubiere estipulado con el difunto que el pago no pudiese hacerse por partes,
ni aun por los herederos del deudor, cada uno de éstos podré ser obligado a entenderse con sus
coherederos para pagar el total de la deuda, o a pagarla él mismo, salva su accion de
saneamiento.”

Articulo 549 del Cédigo Civil.

195 |_uego, la formula es deuda total / nimero de herederos y no cuota del causante / nimero de herederos.
196 SOMARRIVA, Manuel. Tratado de las Cauciones, (n. 24), p. 85.
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“Lo que pertenece a una corporacion, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los
individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas de una corporacion, no dan a nadie
derecho para demandarlas, en todo o parte, a ninguno de los individuos que componen la
corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de ellos, sino sobre los bienes de la
corporacion.

Sin embargo, los miembros pueden, expresandolo, obligarse en particular, al mismo tiempo que
la corporacion se obliga colectivamente; y la responsabilidad de los miembros serd entonces
solidaria, si se estipula expresamente la solidaridad.

Pero la responsabilidad no se extiende a los herederos, sino cuando los miembros de la
corporacion los hayan obligado expresamente.

Si una corporacidn no tiene existencia legal segun el articulo 546, sus actos colectivos obligan a
todos y cada uno de sus miembros solidariamente.”

Esta clausula es muy utilizada por los bancos para evitar los riesgos de que uno de los
codeudores solidarios fallezca.™’

197 RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 30), p. 105.
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SEPARATA9
OBLIGACIONES INDIVISIBLES'

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil I11. Obligaciones, 2007. Este
texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se encuentra en proceso de
revision para la edicion de una nueva version, por lo que cualquier comentario o sugerencia sera agradecida por el autor.
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. Introduccién

Las obligaciones se clasifican en divisibles o indivisibles segun la naturaleza del objeto debido.
Esto es, segun si la prestacion puede o no cumplirse fraccionadamente.

En principio, si la obligacion puede cumplirse fraccionadamente, se esta en presencia de una
obligacidn divisible. En cambio, si la obligacién no puede cumplirse fraccionadamente, se esta
en presencia de una obligacion indivisible.

1.  Concepto

El Cddigo Civil, define las obligaciones divisibles e indivisibles en el articulo 1524, en los
siguientes términos:

“La obligacién es divisible o indivisible segin tenga 0 no por objeto una cosa susceptible de division, sea
fisica, sea intelectual o de cuota.

Asi la obligacion de conceder una servidumbre de transito o la de construir una casa son
indivisibles; la de pagar una suma de dinero, divisible.”

En consecuencia, las obligaciones indivisibles son aquellas en que la prestaciébn no es
susceptible de division, sea fisica, intelectual o de cuota.

(1) Respecto de la indivisibilidad fisica. Desde el punto de vista fisico, todas las cosas
son divisibles, porque no hay cosa que no pueda fraccionarse.”

Ahora bien, la division fisica 0 material desde el punto de vista juridico no corresponde a la
division fisica de las cosas conforme a las ciencias naturales. En el derecho, esta division esta
relacionada con la esencia e individualidad de la prestacion.

Luego, desde un punto de vista juridico, existe indivisibilidad fisica cuando las cosas al ser
divididas pierden su esencia o individualidad, es decir, cuando una vez divididas dejan de ser la misma
cosa. Esto es, el fraccionamiento produce una depreciacion en el valor de la cosa, porque si se redinen
todas las fracciones de la cosa después de la divisién, no presentan el mismo valor que la cosa
tenia antes de la division. En este sentido, se considera indivisible desde el punto de vista
juridico la entrega de un caballo o de un diamante.?

Por tanto, existira indivisibilidad fisica, si dividida la cosa en fracciones homogéneas entre si
con respecto al todo primitivo, el valor del conjunto de esas fracciones es inferior al valor de la
cosa primitiva antes de la division.*

2 ALESSSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. Ediar Conosur Ltda, 1988, p. 295.

3 Ibidem.

4 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de la obligaciones. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2001, p. 193.
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Como puede apreciarse, existe un criterio econdmico relevante a la hora de determinar la
divisibilidad fisica de la prestacion.

(2) Respecto de la indivisibilidad intelectual o de cuota. Se considera que una cosa es
divisible intelectualmente cuando es susceptible de dividirse en su utilidad. Luego, ésta
indivisibilidad no atiende a la materialidad del objeto de la prestacion sino que al derecho que
se ejerce en la cosa o respecto de ella. En este sentido, lo que se divide es el ejercicio del
derecho o de la prestacion.’

Alessandri concluye que, en estricta aplicacion del articulo 1524 del Codigo Civil, toda
obligacion es divisible ya que todas las cosas admiten una division intelectual. Aunque el objeto
de la obligacion sea fisicamente indivisible, siempre sera susceptible de division intelectual. Por
eso, Alessandri sefiala que hubiese sido mucho mejor que el legislador sélo se hubiese referido
a la indivisibilidad fisica y no a la intelectual o de cuota.

Por lo mismo, Alessandri critica los ejemplos de obligaciones indivisibles que se sefialan en el
articulo 1524 del Cédigo Civil, esto es, conceder una servidumbre de transito o la de construir
una casa, ya que perfectamente pueden dividirse intelectualmente. En este contexto Alessandri
sostiene que “lo Unico que va quedando claro es que estas cosas no las entiende nadie.”

Asi, Alessandri sostiene que los casos de indivisibilidad sefialados en el Codigo Civil serian
casos en que el legislador, por consideraciones de orden superior, se considerarian indivisibles.
Ello ocurriria con los lagos de dominio privado’, las servidumbres®, la propiedad fiduciaria’®, la
accion de saneamiento de eviccion, la accion de vicios redhibitorios, denuncia de obra ruinosa
y denuncia de obra nueva.

I11. Interés de la indivisibilidad

En principio, la clasificacion de las obligaciones en divisibles e indivisibles puede presentarse
tanto en las obligaciones simples como en las que tienen pluralidad de sujetos, ya que la
clasificacién atiende a la naturaleza de la prestacion y no a la cantidad de sujetos involucrados
en la relacion obligatoria.

5 ALESSSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p. 296.

6 ALESSSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p. 298.

7 Articulo 1317 letra F del Cddigo Civil: “Las disposiciones precedentes [particion de bienes] no se extienden a
los lagos de dominio privado, ni a los derechos de servidumbre, ni a las cosas que la ley manda tener indivisas,
como la propiedad fiduciaria.”

8 Articulo 826 del Cédigo Civil: “Dividido el predio sirviente, no varia la servidumbre que estaba constituida en
él, y deben sufrirla aquel o aquellos a quienes toque la parte en que se ejercia.” Articulo 827 del Cédigo Civil:
“Dividido el predio dominante, cada uno de los nuevos duefios gozara de la servidumbre, pero sin aumentar el
gravamen del predio sirviente. / Asi los nuevos duefios del predio que goza de una servidumbre de transito no
pueden exigir que se altere la direccion, forma, calidad o anchura de la senda o camino destinado a ella.”

9 Articulo 751 | del Cédigo Civil: “La propiedad fiduciaria puede enajenarse entre vivos y transmitirse por causa
de muerte, pero en uno y otro caso con el cargo de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitucion bajo
las mismas condiciones que antes.”
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Sin embargo, esta clasificacion solo tiene relevancia en las obligaciones con pluralidad de
sujetos ya que en las obligaciones simples el acreedor no esta obligado a recibir el pago por
parcialidades, en conformidad con el articulo 1591 del Cddigo Civil. En este sentido, se puede
decir que las obligaciones simples son siempre indivisibles.

IV. Laindivisibilidad en las distintas clases de obligaciones

(1) Obligacion de dar. En un sentido restringido, las obligaciones de dar tienen por objeto
transferir la propiedad o constituir un derecho real en favor del acreedor. Estas
obligaciones por regla general son divisibles, admitiendo como excepcion aquellos casos
en que la ley las ha declarado expresamente indivisibles. Por ejemplo, la obligacion de
constituir una servidumbre.

(2) Obligacién de entregar. Las obligaciones de entregar son aquellas que sélo tienen por
objeto traspasar la tenencia o el uso de la cosa a un tercero sin traspasar ni constituir
ningun derecho real sobre ella. Esta obligacion es de caracter indivisible por disposicion
expresa del articulo 1526 n°2 del Cédigo Civil.

(3) Obligacién de hacer. Las obligaciones de hacer son divisibles o indivisibles segin lo
sea el hecho debido por las partes. EI Cédigo Civil, en su articulo 1524, sefiala que la
obligacion de hacer construir una casa es indivisible.*

(4) Obligacion de no hacer. La divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones de no
hacer dependera de si la abstencion puede ser infringida parcialmente o no. Si puede
existir un cumplimiento parcial de la abstencién debida, la obligacién de no hacer sera
divisible (ejemplo, no cosechar cien cuadras de trigo). En cambio, si no puede existir un
cumplimiento parcial de dicha abstencién, la obligacion es indivisible (ejemplo, no
levantar un establecimiento de comercio en determinada zona).™

Con todo, la divisibilidad o indivisibilidad de las obligaciones de no hacer no tiene mucha
relevancia ya que en caso de incumplimiento la contravencion se traduce normalmente en la
indemnizacion de los perjuicios causados, obligacion que por regla general es divisible.*

10 La jurisprudencia ha considerado como casos de obligaciones de hacer indivisibles los siguientes: (1) La
defensa encargada a tres abogados [Corte Suprema, 10 de julio de 1953]. En esa sentencia existe un voto de
minoria del presidente del tribunal Gregorio Schepeler que sostiene que se trataba de una obligacion divisible
por aplicacion de las reglas propias del mandato [articulo 2127: la gestion es naturalmente divisible por los
mandatarios si el mandante no lo ha prohibido]; (2) la obligaciones de los promitentes vendedores de otorgar la
escritura definitiva de compraventa [Corte Suprema, 1945].

11 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de la obligaciones (n.4), p. 196.

12 La excepcion seria la establecida en el articulo 1526 n.°3 del Codigo Civil.
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Clasificacién

Clasificacién de la indivisibilidad en atencién a su fuente o causa

La obra clasica en materia de indivisibilidad es el tratado de Dumoulin publicado en 1562

titulado “Extricatio labyrinthi dividui et indivudui

i”*, Este autor propugné 3 categorias

diferenciadas de obligaciones indivisibles;

(@)

Indivisibilidad absoluta o necesaria. La indivisibilidad es absoluta cuando recae sobre
una cosa que es indivisible por su propia naturaleza. En otros términos, la indivisibilidad
esta impuesta por la propia naturaleza de la obligacion. Por ejemplo, la obligacion de
conceder una servidumbre de transito, ya que se permite pasar o no se permite pasar. No
se puede pasar a medias, 0 se pasa 0 no se pasa.”* Esta indivisibilidad no puede ser
modificada por las partes.”

Indivisibilidad de obligacion. La indivisibilidad de obligacion es la que recae sobre
una cosa que por su naturaleza es divisible pero que en atencién al fin objetivo que las
partes tuvieron al momento de celebrar, el que es presumido por el legislador, el contrato
pasa a ser indivisible."® Esto es, la prestacion naturalmente puede cumplirse por
parcialidades pero para los fines previstos por las partes resulta indispensable que se
cumpla en forma total y no parcial. Por ejemplo, la obligacion de hacer construir una
casa, es por su naturaleza divisible, pero como la finalidad del contrato es que el acreedor
obtenga la casa lista y completa, todos los deudores se obligaran por el total de la obra. *’
En otras palabras, ain cuando la prestacion es divisible, desde el punto de vista del
interés econdmico del acreedor, la obligacion sélo seré satisfecha cuando se cumpla en
forma total.

Indivisibilidad convencional o de pago. Esta indivisibilidad consiste en que la
prestacion desde cualquier aspecto que se la considere es susceptible de dividirse, pero
las partes han querido que la obligacién se cumpla como si fuera indivisible. Por
ejemplo, Pedro se obliga a pagarle $1000 a Juan y se estipula que en caso de muerte de
Pedro, Juan pueda demandar por el total a cualquiera de sus herederos. La indivisibilidad
no proviene de la naturaleza del objeto debido sino que del acuerdo de las partes. Por
ello se llama indivisibilidad de pago.

13 En castellano: Desenredo del laberinto de lo divisible e indivisible. Ese autor para demostrar lo complejo y
dificultoso de esta materia intenta guiar al lector en su tratado con 10 llaves y tres hilos para impedir que
naufrague en el piélago mas profundo y peligro del turbulento océano del derecho. Asi, Alessandri, Ramos Pazos
y Alessandri, Somarriva y Vodanovic.

14 ALESSSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2) p. 299.

15 ABELIUK, René. Las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 353.

16 ALESSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p. 299.

17 ABELIUK, René. Las obligaciones. (n.15), p. 353.
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En el ordenamiento juridico chileno, la indivisibilidad convencional o de pago presenta
una gran utilidad préactica como garantia del cumplimiento puesto que ofrece una
ventaja que la solidaridad no otorga. La estipulacion de indivisibilidad es transmisible por
lo que logra solucionar el problema de la intransmisibilidad de la obligacién solidaria
contemplada en el articulo 1523 del Cédigo Civil.*®

Ahora bien, la indivisibilidad de pago debe estipularse expresamente en el contrato ya que el
Codigo Civil chileno no acepta el acuerdo tacito de indivisibilidad.*Segin Alessandri, la
clasificacién de la indivisibilidad antes sefialada fue seguida en lo esencial por Pothier y luego
recogida por el Cadigo Civil francés. Asi, el articulo 1217 se refiere a la indivisibilidad absoluta,
el 1218 a la indivisibilidad de obligacion y el 1221 a la indivisibilidad de pago.

En el derecho francés, Planiol critico fuertemente la clasificacion realizada por Dumoulin,
planteando la siguiente clasificacion:

(@ Indivisibilidad real o natural. Esta indivisibilidad es la que proviene de la naturaleza
del objeto debido. Esta indivisibilidad a su vez se puede subdividir en dos:
(i) Indivisibilidad absoluta. Cuando la cosa no puede considerarse divisible desde
ningln punto de vista. Por ejemplo, una servidumbre de trénsito.
(i) Indivisibilidad relativa. Cuando la cosa no puede considerarse divisible para los
efectos de la relacion juridica.

(b) Indivisibilidad convencional. Esta indivisibilidad es la que proviene de la intencion de
las partes.

Como puede apreciarse, la clasificacion de la indivisibilidad planteada por Planiol es
exactamente igual a la clasificacion de Dumoulin, salvo por las distintas denominaciones.

Correspondencia de las clasificaciones

Clasificacion de Dumoulin Clasificacion de Planiol

Indivisibilidad absoluta o necesaria — Indivisibilidad real o natural absoluta

Indivisibilidad de obligacién , Indivisibilidad real o natural relativa

Indivisibilidad de pago —» Indivisibilidad convencional

18 Articulo 1523 del Cdédigo Civil: “Los herederos de cada uno de los deudores solidarios son, entre todos,
obligados al total de la deuda; pero cada heredero sera solamente responsable de aquella cuota de la deuda que
le corresponda a su porcion hereditaria.”

19 A diferencia del Cddigo Civil francés que en su articulo 1221 n.°5 sefiala que la obligacion sera indivisible
cuando la intencién de los contratantes ha sido que la deuda no pueda pagarse por parcialidades. En Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de la obligaciones (n.4), p. 195.
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Finalmente, el Codigo Civil chileno simplifico esta materia al no aceptar ninguna de las
clasificaciones antes sefialadas.

Conforme al Codigo Civil chileno existen s6lo dos clases de obligaciones: las divisibles y las
indivisibles, sin que sea relevante la fuente de la indivisibilidad.

Prueba de ello son los ejemplos del articulo 1524 del Cédigo Civil: la obligacién de conceder
una servidumbre de transito es un caso de indivisibilidad absoluta; la obligacion de hacer
construir una casa es un caso de indivisibilidad de obligacion.

Sin embargo, Alessandri observa que en el fondo si existe una clasificacion de la indivisibilidad
en Cadigo Civil chileno:

(@)

)

Indivisibilidad propiamente tal. Esta es aquella que proviene de la naturaleza del

objeto debido. Esta indivisibilidad corresponde a la indivisibilidad absoluta y de
obligacién planteada por Dumoulin o a la real o natural de Planiol.

Indivisibilidad derivada de los casos de excepcién legal a la divisibilidad. Estos
son casos en que el objeto de la obligacién es naturalmente divisible pero en que la
ejecucion de la obligacion resulta indivisible. Luego, estos son casos de indivisibilidad de
pago. Se trata de obligaciones divisibles pero respecto de los cuales la ley, interpretando
la voluntad de las partes las considera indivisibles para asi satisfacer el fin del acreedor.”
Estos son los casos contemplados en el articulo 1526 del Cédigo Civil.

Clasificacién de la indivisibilidad desde el punto de vista de los sujetos de la
obligacién.

Desde el punto de vista de los sujetos de la obligacion, la indivisibilidad puede ser activa,
pasiva 0 mixta.

(@)

(b)

Indivisibilidad activa. Existe indivisibilidad activa cuando existe pluralidad de
acreedores.

Indivisibilidad pasiva. Existe indivisibilidad pasiva cuando existe pluralidad de
deudores.

Indivisibilidad mixta. Existe indivisibilidad mixta cuando existe pluralidad de deudores
y de acreedores.

20 ALESSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p. 302.
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V1. Desarrollo de las obligaciones indivisibles en el Cédigo Civil chileno

(1) Obligaciones indivisibles propiamente tales.

Las obligaciones indivisibles propiamente tales, como las denomina Alessandri, corresponden a
la categoria de indivisibilidad absoluta e indivisibilidad de obligacion planteada por Dumoulin o
a la de indivisibilidad real o necesaria planteada por Planiol.*

Esta indivisibilidad propiamente tal o implicita se encuentra contenida en el articulo 1524 del
Cadigo Civil:

“La obligacion es divisible o indivisible segiin tenga 0 no por objeto una cosa susceptible de
division, sea fisica, intelectual o de cuota.”

En consecuencia, estas obligaciones son indivisibles porque la prestacion, por su propia
naturaleza, es indivisible.

Alessandri define las obligaciones indivisibles propiamente tales como aquellas cuyo objeto
consiste en una cosa que en su entrega, 0 un hecho en su ejecuciéon, no admiten division ni
fisica ni intelectual o de cuota. Son aquellas en que la indivisibilidad proviene de la naturaleza
del objeto debido.

Algunos ejemplos de obligaciones indivisibles son:

(i) la obligacion de conceder una servidumbre de tréansito;

(ii) la obligacion de hacer construir una casa;

(iii) la obligacion del saneamiento de eviccion;?

(iv) la obligacion de responder por los vicios redhibitorios, etc.

(2) Indivisibilidad de pago: Casos de excepcion legal a la divisibilidad

A. Generalidades.

Por regla general, toda obligacién es divisible. Esto es, por regla general, todas las obligaciones
tienen un objeto susceptible de division fisica o intelectual.

21 El profesor Enrique Barros denomina a esta clase de indivisibilidad: indivisibilidad implicita. Asi, la
indivisibilidad puede ser implicita o convencional. La primera a su vez puede dividirse en indivisibilidad natural
e indivisibilidad econémica.

22 Asi lo ha sefialado la jurisprudencia en reiteradas oportunidades. La indivisibilidad de esta obligacion consiste
en que si el comprador es turbado en la posesion pacifica de la cosa y el vendedor fallece, el comprador podra
demandar el saneamiento de la eviccién a cualquiera de los herederos de vendedor. En este sentido, (1)
sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de fecha 5 de octubre de 1914, (2) sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago de fecha 6 de diciembre de 1944.
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Esta regla general se encuentra establecida en el articulo 1526 | del Cddigo Civil, que al
respecto sefiala:

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede s6lo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores. (...)”

Sin embargo, existen algunas obligaciones que son naturalmente divisibles pero que el
legislador las considera indivisibles por diversas razones. Se trata de los casos de excepcion a la
divisibilidad que estan enumerados en el articulo 1526 del Codigo Civil.

Estas excepciones a la divisibilidad corresponden a lo que en doctrina se conoce con el
nombre de indivisibilidad de pago o convencional. Lo anterior, debido a que si bien las
prestaciones son divisibles, para los efectos del pago se consideran indivisibles. Se le denomina
indivisibilidad convencional porque tienen su origen en la voluntad expresa o técita de las
partes.

Estos casos de excepcion encuentran su fundamento en que la ley interpreta la voluntad
presunta de las partes, en el sentido en que comprende que el acreedor no quedaria plenamente
satisfecho si la obligacion pudiera cumplirse por parcialidades.”

B. Caracteristicas generales de los casos de excepcion a la divisibilidad

. Son casos que en doctrina corresponden a la indivisibilidad de pago o convencional.
. Solo se refieren a la indivisibilidad pasiva.

o La enumeracion es exhaustiva o taxativa. Asi se desprende de la frase “Exceptlanse los
casos siguientes (...)”

. Como consecuencia de lo anterior, son de interpretacion estricta.

C. Desarrollo de los casos de excepcidn del articulo 1526 del Cédigo Civil

Articulo 1526 n°1 del Cdédigo Civil: La accidn hipotecaria o0 prendaria

La indivisibilidad y las hipotecas o prendas estan relacionadas en tres sentidos: ()
indivisibilidad del objeto dado en prenda o hipoteca; (b) indivisibilidad de la prenda e hipoteca
en relacion con el crédito garantizado e (c) indivisibilidad de la prenda y la hipoteca en cuanto
al legitimado pasivo de la accion hipotecaria o prendaria.

(@) Indivisibilidad del objeto dado en prenda o hipoteca. Esta indivisibilidad consiste en
que si la cosa dada en garantia se divide, la prenda o hipoteca continda gravando cada
una de las partes de la cosa.

23 ALESSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p. 303.
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En este sentido el articulo 2408 del Cadigo Civil sefiala:

“La hipoteca es indivisible. / En consecuencia, cada una de las cosas hipotecadas a una deuda y
cada parte de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.”

Asi, por ejemplo, si se constituye una hipoteca sobre un inmueble y posteriormente el
inmueble es dividido en tres lotes inferiores, el acreedor hipotecario podra perseguir los
tres lotes.

Indivisibilidad de la prenda e hipoteca en relacidon con el crédito garantizado.
Esta indivisibilidad consiste en que la totalidad de la cosa hipotecada o dada en prenday
cada una de sus partes estan afectas al cumplimiento total de la obligacion que
garantizan. Esto es, la hipoteca o la prenda no se extinguen mientras no se extinga el
total de la obligacién principal. Asi, si la obligacion principal es de 100 y se han pagado
90 quedando un saldo de 10, la totalidad de la hipoteca o la prenda contindan
garantizando el pago del resto insoluto.

En este sentido deben entenderse los siguientes articulos:

(i)  Articulo 1526 n.°1 Il del Cddigo Civil

“El codeudor que ha pagado su parte de la deuda, no puede recobrar la prenda u obtener
la cancelacion de la hipoteca, ni aun en parte, mientras no se extinga el total de la deuda; y
el acreedor a quien se ha satisfecho su parte del crédito, no puede remitir la prenda o
cancelar la hipoteca, ni aun en parte, mientras no hayan sido enteramente satisfechos sus
coacreedores”.

(i) Articulo 2405 del Caodigo Civil:

“La prenda es indivisible. En consecuencia, el heredero que ha pagado su cuota de la
deuda, no podra pedir la restitucion de una parte de la prenda, mientras exista una parte
cualquiera de la deuda; y reciprocamente, el heredero que ha recibido su cuota en el
crédito, no puede remitir la prenda, ni aun en parte, mientras sus coherederos no hayan
sido pagados.”

(ii)  Articulo 2408 del Codigo Civil

“La hipoteca es indivisible. / En consecuencia, cada una de las cosas hipotecadas a una
deuda y cada parte de ellas son obligadas al pago de toda la deuda y de cada parte de ella.”.

24 Esta disposicion tiene su correlato en materia sucesoria. Articulo 1365 | del Cddigo Civil: “Si varios inmuebles
de la sucesion estan sujetos a una hipoteca, el acreedor hipotecario tendra accién solidaria contra cada uno de
dichos inmuebles, sin perjuicio del recurso del heredero a quien pertenezca el inmueble contra sus coherederos
por la cuota que a ellos toque de la deuda.” Noétese la impropiedad del empleo de la palabra “solidaria”.

10
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(c) Indivisibilidad de la prenda y la hipoteca en cuanto al legitimado pasivo de la
accion hipotecaria. Esta indivisibilidad consiste en que la accién hipotecaria 0
prendaria se dirige contra el deudor que posea la cosa. Esta indivisibilidad se refiere s6lo
a la accion real que emana de la hipoteca o prenda y no a la accién personal que surge de
la obligacion principal.

Asi, por ejemplo, si se constituye una hipoteca sobre un predio para garantizar el pago de
un mutuo de dinero y con posterioridad fallece el deudor dejando tres herederos, uno de
los cuales se adjudica el bien inmueble hipotecado, el acreedor tendra dos opciones: (a)
ejercer su accion personal contra cada uno de los herederos en proporcion con su cuota
hereditaria o (b) ejercer la accion real que emana de la hipoteca. En este caso, ejercera su
accion contra el heredero poseedor del bien inmueble para el pago del total de la
obligacion. Este heredero con posterioridad podra demandar a los demas el pago de sus
respectivas cuotas.

Esta indivisibilidad esta establecida en el articulo 1526 n.°1 | del Codigo Civil:

“La accién hipotecaria o prendaria se dirige contra aquel de los codeudores que posea, en todo o
parte, la cosa hipotecada o empefiada.”

En el caso en que sean varios los poseedores de un bien hipotecado o dado en prenda, la
accion hipotecaria o prendaria debera dirigirse en contra de todos ellos.

Abeliuk, sostiene que el fundamento de la indivisibilidad de la accion hipotecaria y
prendaria es darle una mayor garantia al acreedor.”> Este autor agrega ademas que como
la indivisibilidad de la accion hipotecaria y prendaria esta establecida en beneficio
exclusivo del acreedor, se puede renunciar a ella.”®

Articulo 1526 n.°2 del Cédigo Civil: Obligacién de entregar una especie o cuerpo cierto.

Si la deuda es de una especie o0 cuerpo cierto, aquel que posea la cosa es obligado a su entrega.

La unanimidad de la doctrina esta conteste en que esta disposicion solo se refiere a la entrega
material de la cosa y no a la obligacién de transferir el dominio o constituir un derecho real
sobre ella. Esta Ultima obligacion es perfectamente divisible ya que los copropietarios de una
especie 0 cuerpo cierto pueden transferir sus respectivos derechos, esto es, su parte o cuota de
dominio. En otras palabras, esta indivisibilidad rige sélo respecto de la obligacién de entregar y
no respecto de la obligacion de dar.

Esta indivisibilidad se encuentra establecida en el articulo 1526 n.° 2 del Codigo Civil:

25 ABELIUK, René. Las obligaciones. (n.15), p. 360.
26 |bidem. En este sentido también Somarriva en su tratado de la cauciones.

11
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“Si la deuda es de una especie o cuerpo cierto, aquel de los codeudores que lo posee es obligado
a entregarlo.”

El profesor Enrique Barros sostiene que el concepto de especie o cuerpo cierto que se emplea
en esta disposicion no debe entenderse en oposicion al de obligacion de género, sino que en
oposicion a las cosas susceptibles de contarse, pesarse 0 medirse.

Esta indivisibilidad se refiere solo a la indivisibilidad pasiva ya que en el caso de la obligacion
de entregar una especie 0 cuerpo cierto a una pluralidad de acreedores rige la regla general: la
simple conjuncion. El ejemplo clasico en esta materia es el de dos viajeros que dejan un
maletin en la recepcion del hotel. El recepcionista se encuentra obligado a entregarselo a los
dos viajeros.”’

Articulo 1526 n.°3 del Cédigo Civil: Obligacidon del deudor culpable de indemnizar los
perjuicios por el incumplimiento de una obligacion

Esta indivisibilidad se refiere al caso en que el cumplimiento de la obligacion se ha hecho
imposible por culpa de uno de los codeudores de una obligacion, sea esta divisible o
indivisible. Si ello ocurre, el codeudor culpable es obligado al pago total de los perjuicios que el
incumplimiento acarree al acreedor.

Esta indivisibilidad se encuentra establecida en dos disposiciones del Codigo Civil:

(@)  Articulo 1526 n°3 del Cadigo Civil.

“Aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa se ha hecho imposible el cumplimiento se la
obligacion, es exclusiva y solidariamente8 responsable de todo perjuicio al acreedor.”

(b)  Articulo 1533 Il del Cédigo Civil.

“Si por el hecho o culpa de uno de los deudores de la obligacién indivisible de ha hecho
imposible el cumplimiento de ella, ése sélo sera responsable de todos los perjuicios.”

Por tanto, sea la obligacion divisible o indivisible si ésta se hace imposible por culpa de uno de
los codeudores, dicho codeudor sera responsable del pago del total de los perjuicios causados
al acreedor.

El fundamento de esta indivisibilidad descansa en que la obligacién accesoria de emplear la
debida diligencia es por su naturaleza indivisible.?

27 Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de la obligaciones (n.4), pp. 202-203.

28 Esta disposicion incurre en una impropiedad al decir “solidariamente”, en realidad lo que se quiere decir es
que el deudor esté obligado por el total de los perjuicios. La explicacion de este error descansa en que Pothier al
tratar esta materia decia que el deudor se encontraba obligado in solidum, esto es por el total. En Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de la obligaciones (n.4), p. 203.

12
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Articulo 1526 n°4 primera parte del Codigo Civil: Pago de una deuda impuesta a un
heredero

En conformidad con el articulo 1354 del Cddigo Civil, las deudas hereditarias y testamentarias
se dividen entre los herederos a prorrata de sus respectivas cuotas hereditarias.

Articulo 1354 | del Cadigo Civil.

“Las deudas hereditarias se dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas”

Sin embargo, el legislador no ve inconveniente en que esta disposicion se altere por
testamento, por la voluntad de los herederos, o en el acto de particion. En consecuencia, se
puede establecer que uno de los herederos tenga que pagar la totalidad de la obligacion tanto
en el testamento, como por voluntad comun de los herederos o en el acto mismo de particion.
Por ejemplo, se puede determinar que si un heredero se adjudica un bien inmueble mas alla de
su cuota hereditaria, tenga éste la obligacion de pagar la totalidad de una deuda del causante.

Los efectos de estos acuerdos se encuentran establecidos en el articulo 1526 n.°4 | del Codigo
Civil:
“Cuando por testamento o por convencion entre los herederos, o por la particion de la herencia,
se ha impuesto a uno de los herederos la obligacion de pagar el total de una deuda, el acreedor
podré dirigirse o contra éste heredero por el total de la deuda, o contra cada uno de los
herederos por la parte que le corresponda a prorrata,”*

En otras palabras, como el acreedor no formé parte de la alteracion a las reglas generales de
concurrencia en el pago de una deuda hereditaria, esa alteracion le es inoponible.

En consecuencia, el acreedor tiene un derecho de opcién:

(a) demandar al deudor obligado al pago por el total de la obligacion o

29 |bidem. En este sentido, podria decirse que otro caso de obligacion indivisible absoluta o necesaria es la que
se consagra en los articulo 1548 y 1549 del Cédigo Civil: obligacidon de conservar la especie o cuerpo cierto hasta
la entrega, con la debida diligencia.

30 En este mismo sentido se encuentran los siguientes articulos: (1) articulo 1358 del Cédigo Civil: “Si el testador
dividiere entre los herederos las deudas hereditarias de diferente modo que el que en los articulos precedentes
se prescribe, los acreedores hereditarios podran ejercer sus acciones o en conformidad con dichos articulos o en
conformidad con las disposiciones del testador, segun mejor les pareciere. Mas, en el primer caso, los herederos
que sufrieren que el que por el testador se les ha impuesto, tendran derecho a ser indemnizados por sus
coherederos.”; (2) articulo 1359 del Codigo Civil: “La regla del articulo anterior se aplica al caso en que, por la
particién o por convenio de los herederos, se distribuyan entre ellos las deudas de diferente modo que como se
ha expresado en los referidos articulos.”; (3) articulo 1360 del Codigo Civil: “Las cargas testamentarias no se
miraran como carga de los herederos en comun, sino cuando el testador no hubiere gravado con ellas a alguno o
algunos de los herederos o legatarios en particular. / Las que tocaren a los herederos en comun, se dividiran
entre ellos como el testador lo hubiere dispuesto, y si nada ha dicho sobre la division, a prorrata de sus cuotas o
en la forma prescrita en los referidos articulos.”

13
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(b) demandar a cada uno de los herederos por su correspondiente porcion hereditaria.

Finalmente, en el evento en que el acreedor opte por demandar a cada uno de los codeudores
por su porcién en la deuda, ellos tendrén accidn de reembolso en contra del heredero obligado
al pago total de la deuda. Asi, se establece expresamente en los articulos 1358 y 1359 del
Codigo Civil.*

Articulo 1526 n°4 sequnda parte del Codigo Civil: Indivisibilidad estipulada con el
causante.

Este caso de indivisibilidad tiene mucha importancia practica porque logra sortear un gran
obstaculo de la solidaridad como garantia de cumplimiento de las obligaciones, esto es, que no
se transmite a los herederos del deudor.

Luego, esta hipotesis consiste en que el acreedor acuerda con el deudor que en caso de
fallecimiento de éste Gltimo, cada uno de sus herederos se encontrara obligado al pago total de
la obligacién. Este es el caso paradigmatico de indivisibilidad convencional.

Articulo 1526 n.°4 11 del Codigo Civil.

“Si expresamente se hubiera estipulado con el difunto que el pago no pudiese hacerse por partes,
ni aun por los herederos del deudor, cada uno de éstos podra ser obligado a entenderse con su
coherederos para pagar el total de la deuda, o ha pagarla el mismo, salva su accion de
saneamiento.”

En consecuencia, en éste supuesto, el acreedor, en caso de fallecimiento de su deudor, puede
demandar el total de la obligacién a cualquiera de los herederos

Sobre este punto, Alessandri sostiene que el acreedor no puede demandar a cada uno de los
herederos del deudor por sus respectivas cuotas ya que el acuerdo de indivisibilidad le resulta
obligatorio. Esta seria una diferencia respecto del otro caso contemplado en el articulo 1526
n.%4 del Cadigo Civil.

El heredero demandado por el total de la obligacion, una vez que paga, tiene accion contra los
demas herederos para el reembolso de las respectivas cuotas que a cada uno le corresponda.
Articulo 1526 n.°4 11 Gltima parte “... salva su accion de saneamiento”

31 Es importante recalcar que el heredero obligado al pago total de la deuda, en caso de pagar, no tiene accién de
reembolso en contra de los demas codeudores ya que existié un acuerdo previo por el cual ese deudor se obligé
al pago total. Esta seria una excepcion puesto que, por regla general, el deudor que paga una obligacion
indivisible tiene accion de reembolso.
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No se acepta la indivisibilidad de pago activa.

El inciso 3° del articulo 1526 n.°4 establece que esta indivisibilidad s6lo opera para los
herederos del deudor pero no respecto de los herederos del acreedor. Esto es, no opera la
indivisibilidad activa.

Articulo 1526 n.° 4 111 del Cédigo Civil:

“Pero los herederos del acreedor, sino entablan conjuntamente su accion, no podréan exigir el
pago de la deuda, sino a prorrata de sus cuotas.”

Por tanto, los herederos del acreedor deben actuar conjuntamente para poder demandar el
total de la deuda.

Esta disposicion esta en directa relacion con la forma como se dividen los créditos hereditarios
entre los asignatarios universales: si de pleno derecho al igual que las deudas hereditarias o
mediante la particidn como ocurre con los demas bienes hereditarios.

Un sector de la doctrina® sostiene que los herederos del acreedor pueden demandar sus
respectivas cuotas en el crédito desde la delacién de la herencia sin tener que esperar la
particion ya que la division de los créditos se produce de pleno derecho por el solo fallecimiento
del acreedor.

Otro sector de la doctrina® sostiene que los herederos del acreedor no pueden demandar sus
respectivas cuotas en el crédito sino desde la particion ya que esta produce efectos declarativos en
conformidad con el articulo 1344 del Cadigo Civil.

En este contexto, si el articulo 1526 n.°4 F del Cdodigo Civil se interpreta a contrario sensu,
permitiria concluir que cada heredero puede cobrar su cuota en el crédito con anterioridad a la
particion y, en consecuencia, existiria una contradiccion entre el articulo 1526 n.°4 y el articulo
1344 del Cadigo Civil.

Ambas doctrinas intentan superar esta contradiccion de maneras distintas.

Los partidarios de la primera doctrina sostienen que ambos articulos tienen &mbitos de
aplicacion distintos. Asi, el articulo 1344 del Codigo Civil se referiria a la relacion entre los
herederos y el articulo 1526 n.°4 del Codigo Civil a la relacidn entre los herederos y el tercero
deudor. En consecuencia, el acreedor podria cobrar su crédito, pero si posteriormente, al
hacerse la particidn, no se le adjudica el crédito debera reembolsar lo percibido al respectivo
adjudicatario

32 En este sentido, Luis Claro Solar, Gonzalo Barriga, Manuel Somarriva, Abeliuk. Asi también la jurisprudencia:
sentencia de la Corte Suprema de fecha 4 de mayo de 1933.

33 En este sentido Alessandri en un comentario a la sentencia de fecha 4 de mayo de 1933. También en este
sentido las sentencias de la Corte Suprema de fecha 7 de agosto de 1907 y de 23 de noviembre de 1917.

15



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones, 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

Por su parte, Alessandri, partidario de la segunda doctrina, en su comentario al fallo que
sustenta la postura contraria, sostiene que esta contradiccion no existiria ya que el articulo 1526
n.°4 111 del Codigo Civil sélo se aplica a las comunidades singulares, esto es, a aquellos créditos
que no forman parte de una universalidad juridica. Por ejemplo, un préstamo realizado por dos
personas a otra. En ese caso, cada acreedor puede sélo demandar su cuota.

Articulo 1526 n.°5 del Cdodigo Civil: Pago de una cosa indeterminada cuya division
ocasiona perjuicio al acreedor.

Esta indivisibilidad econdmica esté establecida en el articulo 1526 n.° 5 | del Codigo Civil:

“Si se debe un terreno, o cualquiera otra cosa indeterminada, cuya division ocasionare grave

perjuicio al acreedor, cada uno de los codeudores podra ser obligado a entenderse con los otros

para el pago de la cosa entera, 0 a pagarla el mismo, salva su accién para ser indemnizado por los
1134

otros.

Luego, en este caso, las partes no han pactado la indivisibilidad. El legislador establece la
indivisibilidad interpretando la voluntad presunta de las partes a efectos de satisfacer el interés
de acreedor. Esto es, se analiza el prop6sito que las partes tuvieron al momento de contratar.

Alessandri pone como ejemplo la compra de un terreno para construir un teatro. Asi, si el
deudor fallece, el acreedor podra demandar el total del terreno a cualquiera de los herederos.

Finalmente, existe jurisprudencia que ha resuelto que este caso de indivisibilidad se refiere sélo
a las cosas corporales.

Articulo 1526 n.°6 del Cédigo Civil: Eleccién en las obligaciones alternativas.

Esta indivisibilidad se refiere a la facultad de eleccién para dar cumplimiento a obligaciones
alternativas. Ya sea que dicha eleccion la tenga el acreedor o el deudor, dicha eleccion es
indivisible.

Articulo 1526 n.°6 del Cddigo Civil.

“Cuando la obligacion es alternativa, si la eleccion es de los acreedores, deben hacerla todos de
consuno; y si de los deudores, deben hacerla de consuno todos éstos.”

Por tanto, si son varios los deudores, todos deben elegir la misma cosa para dar cumplimiento
a la obligacién y, por tanto, no pueden unos deudores elegir una parte de una y otros deudores
una parte de la otra.

34 El ejemplo del terreno debe entenderse en el sentido de un terreno indeterminado, puesto que si se vende
como especie 0 cuerpo cierto se aplica el articulo 1526 n.°3 del C4digo Civil.
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Algunos autores sostienen que el articulo 1489 del Cddigo Civil estableceria una obligacion
alternativa ya que el acreedor debe optar entre la ejecucion forzada o la resolucion del contrato
incumplido.

Para esos autores, si son varios acreedores, todos ellos deberan actuar de consuno por
aplicacion del articulo 1526 n°6 del Cadigo Civil.

VIIl. Efectos de las obligaciones indivisibles

(1) Efectos de la indivisibilidad activa.

Los efectos de la indivisibilidad activa son los siguientes:

(@) Respecto de la relacién externa (relacion acreedores y deudor):

(i) Cadauno de los acreedores tiene derecho a exigir el total de la obligacion.
Asi se establece expresamente en el articulo 1527 del Cadigo Civil:

“(...) y cada uno de los acreedores de una obligacién indivisible tiene igualmente derecho a exigir
el total.”

El acreedor tiene el derecho a exigir la totalidad de la obligacion no por que sea duefio de la
totalidad del crédito como ocurre en la solidaridad, sino porque asi emana de la naturaleza de la
prestacion.®

(i) En principio, un solo acreedor no puede remitir la deuda ni aceptar el precio de
la cosa debida.

Cada acreedor puede exigir el pago total de la deuda debido a la naturaleza de la prestacion,
pero no en razon de ser duefio de la totalidad del crédito. El acreedor sélo es duefio de la parte
0 cuota que le corresponda en la cosa. Por ello, el acreedor no puede remitir la totalidad de la
deuda ni aceptar el precio de ella ya que se perjudicaria a los demas acreedores.

Por tanto, para que un acreedor pueda remitir el total de la deuda o aceptar el precio debe
existir un consentimiento previo de la totalidad de los acreedores.

Si alguno de los acreedores remite la deuda o acepta el precio sin el consentimiento previo de
los demas acreedores, ellos no perderan su derecho a demandar la cosa.

35 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.113.
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Con todo, en tal caso, deberan abonar al deudor la parte o cuota del acreedor que haya
remitido la deuda o recibido el precio de la cosa. Asi se establece expresamente en el articulo
1532 del Cadigo Civil.

Abeliuk sostiene que la misma solucion se aplica en caso que opere una novacion, dacion en
36
pago, etc.

(iii) El pago realizado a cualquier acreedor extingue la obligacion respecto de todos.
(iv) Laindivisibilidad activa se transmite a los herederos de cada acreedor.
Asi se establece expresamente en el articulo 1528 del Codigo Civil

“Cada uno de los herederos del que ha contraido una obligacion indivisible es obligado a
satisfacerla en el todo, y cada uno de los herederos del acreedor puede exigir su ejecucion total.”

De esta forma, se transmite tanto la indivisibilidad activa como la pasiva. Esta es una gran
diferencia con la solidaridad.

(v) La interrupcion de la prescripcion respecto de uno de los acreedores la
interrumpe respecto de todos.

Este efecto es una consecuencia de que cada acreedor pueda cobrar el total de la obligacion.
Sin embargo, no existe disposicion expresa que establezca la interrupcion de la prescripcién a
propdsito de la indivisibilidad activa.*

La doctrina estd de acuerdo en hacer una aplicacién extensiva de la consagracion de la
interrupcién de la prescripcion a proposito de las servidumbres.

Articulo 886 del Caodigo Civil.
“Si el predio dominante pertenece a muchos pro indiviso, e goce de uno de ellos interrumpe la

prescripcion respecto de todos; y si contra uno de ellos no puede correr la prescripcion, no puede
correr contra ninguno.”

Se trata de un caso de interrupcion de prescripcion de una indivisibilidad activa.

(vi) Lasuspension de la prescripcion respecto de uno de los acreedores no beneficia a
los demas.

La suspensién de la prescripcion es un beneficio que el legislador ha contemplado en favor de
ciertas personas, principalmente incapaces. Luego, el beneficio de la suspensidn es excepcional.

36 ABELIUK, René. Las obligaciones. (n.15), p.355.
37 En cambio, si existe respecto de la indivisibilidad pasiva en el articulo 1529 del Cédigo Civil.
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Por esta razdn, como no existe disposicidn expresa que establezca la suspension de la
prescripcion en favor de todos los acreedores a proposito de la indivisibilidad activa se
concluye que, debido a su caracter excepcional, la suspension de la prescripcion respecto de
uno de los acreedores no beneficia a los demas.

Con todo, existe un caso en que el legislador la establecié expresamente: la servidumbre.

Articulo 886 del Codigo Civil

“Si el predio dominante pertenece a muchos pro indiviso, el goce de uno de ellos interrumpe la
prescripcion respecto de todos; y si contra uno de ellos no puede correr la prescripcion, no puede correr contra
ninguno.”

Sin embargo, esta disposicion no puede extenderse a todos los casos de indivisibilidad activa,
como se hizo a propdsito de la interrupcién de la prescripcién, debido al caracter excepcional
que tiene la suspension de la prescripcion.

(b) Respecto de la relacién interna (relacién entre acreedores):

Prorrateo del pago. El acreedor que recibe el pago de la obligacién indivisible debe dar a los
otros acreedores la parte que les corresponda. Si nada se ha establecido sobre cuél es la parte
que le corresponde a cada uno, se presume que la cuota de cada uno es igual.

(2) Efectos de la indivisibilidad pasiva®

A. Respecto de la relacion externa (relacion acreedor y codeudores).

() Cada uno de los deudores es obligado al pago total de la obligacién v,
consecuencialmente, el acreedor puede exigir el pago a cualquiera de ellos.

Cada deudor es obligado al pago total de la obligacion. Asi se establece expresamente en el
articulo 1527 del Codigo Civil:

“Cada uno de los que han contraido unidamente una obligacion indivisible, es obligado a
satisfacerla en el todo, aungue no se haya estipulado solidaridad (...)”.

Esta obligatoriedad tiene como fundamento la naturaleza indivisible de la prestacion.

38 Para Alessandri, los efectos que sefiala el Codigo Civil en los articulo 1527 y siguientes, que son los que a
continuacion se indican, sélo son aplicables a los casos de indivisibilidad propiamente tal, esto es, aquella que
deriva de la naturaleza misma de la obligacion. Los casos de indivisibilidad de pago contemplados en el articulo
1526 se regirian por los efectos que en esas disposiciones se sefialan, ya que en el fondo, son obligaciones
divisibles que sdlo son consideradas por el legislador como indivisibles para el pago. Alessandri cita en su favor
un fallo de la Corte Suprema publicado en la Gaceta de los Tribunales, 1916, tomo Il, sentencia 75, p. 219. En
ALESSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. (n.2), p.312.
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Esta es una diferencia con la solidaridad, pues en ella cada codeudor solidario esta obligado al
pago total de la obligacién en razon de ser deudor del total de la obligacion. En cambio, en las
obligaciones indivisibles, cada deudor sélo es deudor de su cuota y debe cumplir la obligacion
en forma integra s6lo en razon de la especial naturaleza que tiene la prestacion.

Debido a este especial fundamento es que el deudor de una obligacién indivisible, al momento
de ser demandado por el acreedor para el pago total de la obligacion, goza de una excepcion
dilatoria de la que no goza el deudor de una obligacion solidaria. Esta excepcion consiste en
que el deudor puede solicitar un plazo al acreedor para entenderse con los demés codeudores.®

Para precisar la procedencia de esta excepcidn es necesario realizar una distincion.
e La prestacion es de tal naturaleza que solo puede ser realizada por el deudor demandado.

En estos casos, el deudor demandado no puede solicitar un plazo para entenderse con los
demaés deudores. Por tanto, sera él quien tenga que realizar la prestacion. No obstante,
tiene accion en contra de los demas deudores para exigirles a cada uno de ellos las cuotas
que les correspondan.

Por ejemplo, se contrae la obligacion de imponer una servidumbre de transito o de vista a
un predio y ese predio posteriormente se adjudica a un determinado heredero. En tal caso,
sOlo ese heredero (deudor demandado) podra realizar la prestacion y tendra accién en
contra de los demas herederos por las indemnizaciones que le correspondan.

e Demas casos: (a) la prestacion puede ser realizada por cualquiera de los deudores y (b) la prestacion
s0lo puede ser realizada por todos los deudores conjuntamente.

En estos casos el deudor demandado puede solicitar al tribunal un plazo para entenderse
con los demas codeudores. Si no logra acuerdo, debera él pagar la totalidad de la obligacién
y posteriormente demandar a los demas codeudores por la parte que les corresponda a
ellos.

Ejemplo de la primera hipotesis: el causante se comprometioé con una persona a lograr que
un tercero le conceda a ésta una servidumbre. Las gestiones las puede realizar cualquiera de
los herederos. Ejemplo de la segunda hipdtesis: el causante se obliga a constituir una
servidumbre de paso y el predio esta aun pro indiviso entre los herederos. Se requiere el
consentimiento de todos los herederos.

Articulo 1530 del Cédigo Civil.

“Demandado uno de los deudores de la obligacion indivisible, podrd pedir un plazo para
entenderse con los deméas deudores a fin de cumplirla entre todos; a menos que la obligacion sea

39 El profesor Enrique Barros sostiene que para que el deudor no tenga esta excepcion dilatoria es necesario
pactar indivisibilidad y solidaridad.
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de tal naturaleza que él sélo pueda cumplirla, pues en tal caso podra ser condenado, desde luego,
al total cumplimiento, quedandole a salvo su accién contra los demas deudores para la
indemnizacion que le deban.”

(if) El pago de cualquiera de los deudores extingue la obligacion respecto de todos.

En conformidad con el articulo 1531 del Cddigo Civil el pago realizado por uno de los
deudores de una obligacion indivisible extingue la obligacion respecto de todos los demas.

Articulo 1531 del Cédigo Civil.

“El cumplimiento de la obligacion indivisible por cualquiera de los obligados, la extingue
respecto de todos.”

(i) La indivisibilidad se transmite.
Este efecto estd establecido en el articulo 1528 del Cadigo Civil.

“Cada uno de los herederos del que ha contraido una obligacion indivisible es obligado a
satisfacerla en el todo (...)”

Esta es una gran diferencia con la solidaridad, respecto de la cual el articulo 1523 establece que
la solidaridad no se transmite a los herederos.

(iv) Lainterrupcion de la prescripcion perjudica a todos los deudores.
Este efecto se establece con el articulo 1529 del Cadigo Civil.

“La prescripcion interrumpida respecto de uno de los deudores de la obligacion indivisible, lo es
igualmente respecto de los otros.”

Respecto de la suspension de la prescripcion, como ésta corre en favor del acreedor, si ella
opera, la prescripcion no corre para ninguno de los deudores.®

(v) Laindivisibilidad puede cesar.
Este efecto se refiere al evento de imposibilidad de cumplir la obligacion. Asi, por ejemplo, la

especie 0 cuerpo cierto perece. Para determinar los efectos que produce la imposibilidad en
una obligacion indivisible es necesario efectuar una distincion:

40 ABELIUK, René. Las obligaciones. (n.15), p.357.
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Imposibilidad | (a) Extincion de la obligacién respecto de todos los codeudores [reglas generales].
fortuita (b) Exoneracidn de responsabilidad respecto de todos los codeudores [reglas generales].
Imposibilidad | Obligacién Culpa de uno Existe clausula | EI acreedor puede optar entre
culpable indivisible se | de los penal. demandar al deudor culpable o a
transforma en | codeudores. todos los codeudores por su cuota
divisible (debido al caracter de garantia que
(indemnizar tiene la clausula penal) [1540 F].
perjuicios).
No existe El deudor culpable deben el total de
clausula penal. |la indemnizacion [1533 14

Excepcion articulo 1526 n.°3.

Culpa de todos

los codeudores | La indemnizacion se divide entre todos [1533 1].42

El Cddigo Civil regula una hipdtesis especial de indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de una obligacion indivisible: el caso de un hecho que debe efectuarse en
comun por dos codeudores y uno de ellos esta pronto a cumplirlo y el otro lo rehlsa o retarda.
En tal caso, se establece que serd responsable el deudor que se rehise o retarde el
cumplimiento.

Articulo 1534 del Cdédigo Civil.
“Si de dos codeudores de un hecho que deba efectuarse en comdn, el uno estd pronto a

cumplirlo, y el otro lo rehlsa o retarda, éste solo serd responsable de los perjuicios que de la
inejecucion o retardo del hecho resultaren al acreedor.”

B. Respecto de la relacidn interna (relacion entre los codeudores):

Cada deudor de la obligacién indivisible debe el pago total de la obligacion sélo en razon de la
especial naturaleza indivisible de la prestacion. Es por ello, que en la contribucion a la deuda
cada deudor s6lo debe soportar la cuota o parte que le corresponda en la deuda.

Por tanto, una vez realizado el pago de una obligacion indivisible, el codeudor que pago tiene
accion en contra de los demas codeudores por la cuota o parte que a cada uno le corresponda
en la obligacion. Esta situacion es analoga a la que corresponde en la solidaridad.

41 Articulo 1533 Il del Cédigo Civil: “Si por el hecho o culpa de uno de los deudores de la obligacion indivisible se
ha hecho imposible el cumplimiento de ella, ése sélo sera responsable de todos los perjuicios.”

42 Articulo 1533 | del Cadigo Civil: “Es divisible la accion de perjuicios que resulta de no haberse cumplido o de
haberse retardado la obligacién indivisible: ninguno de los acreedores puede intentarla y ninguno de los
deudores esta sujeto a ella, sino en la parte que le quepa.”
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La proporcién que le corresponda a cada codeudor sera la establecida en el contrato o la
porcién hereditaria en su caso. Si no hay sucesion hereditaria, no hay contrato o en éste nada
se ha acordado sobre este punto, todos los codeudores soportaran la deuda en partes iguales.

Articulo 1530 de Cédigo Civil.

“Demandado uno de los deudores de la obligacion indivisible, podrd pedir un plazo para
entenderse con los demas deudores a fin de cumplirla entre todos; a menos que la obligacién sea
de tal naturaleza que él s6lo pueda cumplirla, pues en tal caso podra ser condenado, desde luego, al
total cumplimiento, quedandole a salvo su accién contra los demas deudores para la
indemnizacion que le deban.”
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SEPARATA 10

OBLIGACIONES SUJETAS AMODALIDAD!

1 Este material ha sido preparado por el profesor Rodrigo Gil para su curso de Derecho Civil 111. Obligaciones
2007. Este texto es material de lectura obligatoria para la preparacion de las clases. Asimismo, este material se
encuentra en proceso de revision para la edicién de una nueva version, por lo que cualquier comentario o
sugerencia serd agradecida por el autor.
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INTRODUCCION

La regla general es que las obligaciones sean puras y simples, encontrandose excepcionalmente
sujetas a modalidades.

Obligaciones puras y simples son aquellas cuyos elementos estructurales estan integrados, cada
uno, por un solo componente (un vinculo, una prestacion, un acreedor, un deudor) y cuyos
efectos se producen de inmediato, sin que se encuentren sujetas a modalidad alguna®

Las modalidades se entienden en dos sentidos: (a) modalidades en sentido amplio y (b)
modalidades en sentido estricto.

Las modalidades en sentido amplio son cualquier elemento que altere la estructura simple de
una obligacion o sus efectos habituales. Se dividen en (1) modalidades en sentido estricto:
obligaciones condicionales, a plazo y modales; (2) modalidades que afectan el objeto de la
obligacién: obligaciones conjuntivas, alternativas, facultativas e indivisibles; (3) modalidades
que alteran el nimero de sujetos de la obligacion: obligaciones con pluralidad de acreedores o
de deudores; (4) modalidades gque modifican la persona en quien se radican los efectos de las
obligaciones: obligaciones contraidas por representantes.’®

El estudio de las obligaciones sujetas a modalidades corresponde a las modalidades en su
sentido estricto: obligaciones condicionales, a plazo y modales.

l. Concepto de obligaciones sujetas a modalidad en sentido estricto

Las modalidades son los elementos accidentales de una obligacion que alteran o modifican sus
efectos propios 0o normales, sea en cuanto a su nacimiento, ejercicio o extincién. En otras
palabras, son aquellas clausulas o estipulaciones que las partes introducen al acto o contrato
para modificar los efectos normales de la obligacién en cuanto a su existencia, exigibilidad o
extincion.’

Las modalidades son tres: condicion, plazo y modo.

Condicidn es un acontecimiento futuro e incierto del cual depende el nacimiento o extincion
de un derecho y su obligacion correlativa.

2 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de
Chile, Santiago, 2001, p.213.

3 Ibidem.

4 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p. 366-367.
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Plazo es el acontecimiento futuro y cierto del cual depende el ejercicio o extincion de un
derecho y su obligacion correlativa.

Modo es una carga impuesta al adquirente de un derecho.’

Il. Caracteristicas de las obligaciones sujetas a modalidad

(1) Las modalidades son elementos accidentales

(2)  Solo las partes pueden establecer las modalidades

(3) Las modalidades son excepcionales

(4)  Por regla general, cualquier acto juridico u obligacién puede ser objeto de modalidades
(5)  No constituyen modalidades los hechos juridicos esenciales para el perfeccionamiento de

un acto o contrato.

(1) Las modalidades son elementos accidentales de las obligaciones

Las modalidades son, por regla general, elementos accidentales de las obligaciones. Para que
sean parte integrante de una obligacion es preciso que se introduzcan por medio de una
declaracidn especial de voluntad.® De lo contrario, no existen y la obligacion es pura y simple.’

Articulo 1444 del Cddigo Civil, parte final.

“(...) y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que
se le agregan por medio de clausulas especiales.”

Excepcionalmente, las modalidades pueden ser elementos de la naturaleza e incluso,
esenciales’.

5 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 1),
p.214.

6 La declaracion de voluntad puede ser expresa o tacita.

7 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 1),
p.215.

8 Ejemplos de modalidades que son elementos de la naturaleza de un determinado acto juridico son: (a) La
condicién resolutoria técita contemplada en el articulo 1489 del Cddigo Civil; b) La condicién meramente
potestativa del acreedor envuelta en la venta de las cosas que se acostumbra vender a prueba contemplada en el
articulo 1823 del Codigo Civil; y ¢) El plazo tacito contemplado en el articulo 1494 inciso 1° del Cédigo Civil. Por
su parte, el ejemplo tipico de una modalidad que es un elemento de la esencia se encuentra en el contrato de
promesa contemplado en el articulo 1554 del Cddigo Civil.



(2) Sélo las partes pueden establecer las modalidades

Se ha discutido sobre cuales pueden ser las fuentes de las modalidades.

(@) Lavoluntad de las partes. Existe total acuerdo en la doctrina de que la fuente normal de
las modalidades es la voluntad de las partes manifestada ya sea a través de un
testamento o de una convencion. Alessandri sostiene que s6lo las partes pueden
establecer las modalidades®.

(b) Laley. Un sector de la doctrina sefiala que la ley también puede establecer modalidades.
Serian casos de modalidades presumidas por el legislador®® como por ejemplo la
condicion resolutoria t4cita en los contratos bilaterales.

(c) Sentencia judicial. Se sostiene que la sentencia judicial normalmente no es fuente de las
modalidades, salvo que la ley lo autorice expresamente como ocurre por ejemplo con el
articulo 904 del Codigo Civil."*

(3) Las modalidades son excepcionales

Las modalidades son excepcion en el ordenamiento juridico ya que la regla general es que las
obligaciones sean puras y simples. De esta caracteristica se derivan dos consecuencias:

(a) Las modalidades deben interpretarse restrictivamente (interpretacion estricta). Debido
al caracter excepcional que tienen las modalidades.™

(b) Las modalidades no se presumen. En consecuencia, quien alegue las modalidades
deberd probarlas (articulo 1698 del Cddigo Civil).

(4) Porregla general, cualguier obligacién puede ser objeto de modalidades

Excepcionalmente, hay casos en los que la ley prohibe las modalidades. La mayoria de los
casos se encuentran en el derecho de familia, por ejemplo en el matrimonio y en el

9 [dem, p.216.
10 Estos casos se analizaran en el punto siguiente.

11 Articulo 904 del Codigo Civil. Prestaciones mutuas. “Si es vencido el poseedor, restituird la cosa en el plazo que
el juez sefialare; (...)” Este es un caso en que el juez fija un plazo al poseedor vencido para que restituya la cosa
reivindicada. RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.127.

12 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 4) p. 367.
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reconocimiento de un hijo.”* En el derecho patrimonial también hay algunos casos, por
ejemplo: (a) articulo 768 en el usufructo®; (b) articulo 1192 respecto de la legitima rigorosa; (c)
articulo 1227 respecto de la aceptacién o repudiacién de la asignacion testamentaria; (d)
articulo 1793 inciso final relativo al pacto de separacion total de bienes.

(@)  Usufructo. Articulo 768 del Cddigo Civil

“Se prohibe constituir usufructo alguno bajo una condicién o a un plazo cualquiera que suspenda
su ejercicio, si de hecho se constituyere, no tendra valor alguno. Con todo, si el usufructo se
constituyere por testamento, y la condicion se hubiere cumplido, o el plazo hubiere expirado
antes del fallecimiento del testador, valdra el usufructo.”

(b) Legitima rigorosa. Articulo 1192 inciso 1° del Cédigo Civil®

“La legitima rigorosa no es susceptible de condicion, plazo, modo o gravamen alguno.”16

No obstante, estd permitido dejar los bienes que constituyen la legitima rigorosa bajo la
condicion de que sean administrados por un banco, durante la incapacidad del legitimario en
conformidad con el articulo 86 n°7 de la Ley General de Bancos."

(c) Aceptacion o repudiacién de la asignacién testamentaria. Articulo 1227 del Cddigo
Civil*®

“No se puede aceptar o repudiar condicionalmente, ni hasta o desde cierto dia.”

(d) Pacto de separacién total de bienes. Articulo 1793 inciso final del Codigo Civil®

“Los pactos de separacion total de bienes a que se refieren este articulo y el inciso 2.° del
articulo 1715, no son susceptibles de condicién, plazo o modo alguno.”

13 Asi, en la definicion de matrimonio se dice que es un vinculo “actual” e indisoluble. Se debe a que es una
institucion de orden publico familiar. En BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991.

14 Este caso es sefiallado por RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 11), p.127.

15 Este caso es sefialado por RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 11), p.127 y ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 1), 218.

16 Se debe a que la legitima rigorosa es una institucion de orden publico (Enrique Barros, 1991)

17 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 1),
p.218

18 |bidem.

19 Este caso es sefiallado por RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 11), p.127.
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(5) No constituyen modalidades los hechos juridicos esenciales para el
perfeccionamiento de un acto o contrato.”

Existen en el derecho ciertos casos que requieren de la concurrencia de un hecho futuro para
su eficacia, y ese hecho es esencial al acto juridico e impuesto por el legislador. Ejemplos
tipicos serian (a) las capitulaciones matrimoniales y (b) las donaciones por causa de
matrimonio, que exigen la concurrencia de hecho futuro esencial: la celebracion del
matrimonio.*

En los capitulos siguientes se estudiaran las obligaciones sujetas a modalidad en sentido
estricto. Esto es: (A) las obligaciones condicionales; (B) las obligaciones a plazo y (C) las
obligaciones modales.

20 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 4) p.368.

21 Estos casos también reciben el nombre en doctrina de condicion impropia o de derecho y también de derechos
eventuales.
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OBLIGACIONES CONDICIONALES

l. Generalidades

Las obligaciones condicionales estan reguladas en los siguientes libros del Cddigo Civil: (a)
Libro 1V, titulo IV De las Obligaciones Condicionales y Modales. Articulos 1473 a 1493; y (b) Libro
I1, titulo 1V De las Asignaciones Testamentarias. Parrafo 2, articulos 1070 a 1079.

En conformidad con el articulo 1493 del Cddigo Civil son aplicables a las obligaciones

condicionales las disposiciones relativas a las asignaciones testamentarias condicionales o
modales, en lo que no pugnen con lo dispuesto en el libro 1V, titulo V%,

1. Concepto

El concepto de obligaciones condicionales emana de los articulos 1070 y 1473 del Codigo
Civil.

Articulo 1070 inciso 2° del Codigo Civil

“Asignacion condicional es, en el testamento, aquella que depende de una condicion, esto es, de
un suceso futuro e incierto, (...)”

Articulo 1473 del Cédigo Civil

"Es obligacion condicional la que depende de una condicion, esto es, de un acontecimiento futuro
que puede suceder o0 no".

Doctrinariamente la condicion he sido definida como “el hecho futuro e incierto del cual

depende el nacimiento o extincion de un derecho y su obligacion correlativa™. Y%

22 | as disposiciones condicionales que establecen fideicomisos y conceden una propiedad fiduciaria, se reglan por
el titulo De la propiedad fiduciaria en conformidad con lo dispuesto en el articulo 1079 del Cédigo Civil.

23 “| as disposiciones del Titulo 1V del Libro 111 sobre las asignaciones testamentarias condicionales o modales, se
aplican a las convenciones en lo que no pugne con lo dispuesto en los articulos precedentes”.

24 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p. 383.

25 |a palabra condicién también se utiliza con otras acepciones en el ordenamiento juridico. Asi se utiliza para
indicar la clase de una persona, sea por su posicion social, econdmica, cultural, fisica, siquica, etc. Como ejemplos
de la palabra condicion empleada en ese sentido estan (1) articulo 55 del Cédigo Civil: “Son personas todos los
individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion. Dividense en chilenos y
extranjeros.” y (2) articulo 1456 del Cddigo Civil: “La fuerza no vicia el consentimiento, sino cuando es capaz de
producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicién (...)”
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En tal sentido, la funcion que cumple la condicion es doble: produce el nacimiento o la
extincion de una relacién obligatoria.

Por ultimo, la condicién se concibe como un nexo de subordinacién. Las partes subordinan a
la ocurrencia de ese hecho futuro e incierto la eficacia del acto juridico.”

I11. Fuente de las condiciones

Las condiciones pueden tener su fuente en la voluntad de las partes, en el testamento, o en la
ley. Las situaciones mas frecuentes son que las condiciones tengan su origen en un contrato o
en un testamento?’.

IV. Elementos constitutivos de la condicidn

Del concepto dado de condicion se tiene que toda condicidn tiene necesariamente dos
elementos:

(1) Hecho futuro

La condicién necesariamente debe ser un hecho futuro y no un hecho presente o pasado. El
articulo 1071 inciso 1° del Codigo Civil sefiala lo que ocurre cuando la condicion consiste en
un hecho pasado (condicio in praesens) o presente (condicio in praeteritum collata).

“La condicion que consiste en un hecho presente o pasado, no suspende el cumplimiento de la
disposicion. Si existe 0 ha existido, se mira como no escrita; si no existe 0 no ha existido, no vale

la disposicion.”
Tipo de condicion Hipdtesis Efecto
Si el hecho existe o ha|La condicion se tiene por no escrita. Por
Condicion que consiste en | existido30 tanto, la obligacion es pura y simple.

En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica
de Chile, Santiago, 2001, p.219-220.

26 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.220.

27 Como ejemplo de condiciones que emanan de la ley estd la condicion resolutoria tacita contemplada en el
articulo 1489 del Codigo Civil y el fideicomiso que supone siempre la condicion de existir el fideicomisario a la
época de la restitucion, en conformidad con el articulo 730 del Cddigo Civil.

28 Ejemplo de hecho presente: “en un dia de lluvia, declaro darte un paraguas, si ese dia se mojan las torres y los
prados.” En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones,
(n. 3), p.221.

10
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Tipo de condicion Hipdtesis Efecto
un hecho presente22 0]Si el hecho no existe 0 no ha|No vale la disposicion. Por tanto, la
pasado? existidos! obligacién no es valida.

Por tanto, cuando el hecho materia de la condicion es pasado o presente no se esta en
presencia de una condicion en su sentido técnico.* Los hechos pasados o presentes no son
inciertos.

29 Ejemplo de hecho pasado: “te doy $1000 si alguien camina en la luna alguna vez.” En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.221.

30 Por ejemplo: "le doy $1.000.000 si su hijo se recibi¢ ayer de abogado". Si se recibid de abogado, la obligacion es
pura y simple. En JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique
Barros correspondientes al afio 1996 y complementados.

31 Por ejemplo: "le doy $1.000.000 si su hijo se recibié ayer de abogado". Si no se recibié de abogado, no hay
obligacion. En JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.

32 Es por ello que Vodanovic sefiala este caso como una condicién impropia o aparente. Los casos de condiciones
impropias son: el presupuesto, la presuposicién, la condicio iuris y las condiciones imposibles. Breve desarrollo: (1)
El presupuesto: es el hecho presente o pasado que subjetiva y conscientemente se ignoran y al cual las partes
subordinan los efectos de un acto juridico, el nacimiento o la extincion de una obligacion. Se diferencia de la
condicién en que es un hecho presente 0 pasado y sélo subjetivamente incierto. Ejemplo; si mi representante
vendio ayer la casa que tengo en Antofagasta, te compro la quinta que td tiene en Quillota. Nada se opone a la
celebracion de actos juridicos subordinados a un presupuesto licito en virtud de la autonomia de la voluntad.
Como no se trata de una condicion no habria retroactividad, ni pendencia. En ésta hipdtesis se encuentra el
articulo 1071 del Cadigo Civil; (2) La presuposicién: es un hecho no formulado expresa ni tacitamente en el acto
juridico pero que por las circunstancias de tiempo y lugar, conforme a la buena fe de las partes, se considera que
éstas no_habrian celebrado el acto sin la concurrencia de ese hecho, por lo que si este falta, el acto se resuelve.
Ejemplo. Se arrienda un balcdn para presenciar un gran espectaculo publico y ese suceso no ocurre. Se entiende
que las partes celebraron el acto con esa finalidad. En la doctrina comparada se admite presuposicion fundada en
la buena fe. Se establecen como requisitos para su procedencia (a) que se trate de un acto juridico bilateral; (b) que
ambas partes hayan tenido conocimiento de la presuposicion y (c) que la ocurrencia del hecho sea ajeno a la
voluntad de las partes. Los contrarios a esta teoria se fundan en que su admisibilidad es atentatoria contra la tutela
de la confianza y la certeza en las contrataciones. El primero que escribi6 sobre la presuposicion fue Windscheid
en 1850 en su obra Die Vorausselzung. Entre los partidarios de la presuposicion estan Paul Oertmenn en Alemania
y Doménico Barbero en Italia. En contra esta F. Santoro-Passarelli. (3) La condicio iuris: la condicion de Derecho
es el acontecimiento futuro e incierto, que por disposicion de la ley, es un requisito o presupuesto para la eficacia
de un acto juridico. Ejemplos: EI matrimonio es condicio iuris de las donaciones por causa de matrimonio y también
de las capitulaciones matrimoniales. La muerte es condicio iuris de la eficacia del testamento. Las diferencias entre la
condicién de Derecho y la condicién de hecho serian, basicamente las siguientes: (a) en la condicion de Derecho
el acontecimiento no es establecido por las partes; (b) la condicion de derecho es siempre suspensiva; (c) no todas
las condiciones de derecho son retroactivas, asi la muerte en el testamento no produce efectos retroactivos, el
matrimonio en las capitulaciones matrimoniales pueden tenerlo, por ejemplo, si se subinscriben después del
matrimonio; (d) ambas, tanto las de Derecho como las de hecho, dan origen a un periodo de pendencia; y (4) Las
condiciones imposibles: Se desarrollara en la clasificacion de las condiciones. Ver pégina 23. En ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.221-226.
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Por ultimo, la temporalidad del hecho, esto es, si el hecho es presente, pasado o futuro, debe
entenderse en relacion al momento de la declaracién de voluntad.

Asi, el articulo 1071 inciso 2° del Codigo Civil sefiala:

“Lo pasado, presente y futuro se entendera con relacién al momento de testar, a menos que se
exprese otra cosa”.

Por su parte, el articulo 1072 del Codigo Civil sefiala la hipotesis en la que el testador haya
impuesto una condicion para el futuro, pero en la que el hecho ha ocurrido en la vida del
testador.

“Si la condicién que se impone como para tiempo futuro, consiste en un hecho que se ha
realizado en vida del testador, y el testador al tiempo de testar lo supo, y el hecho es de los que
pueden repetirse, se presumira que el testador exige su repeticion; si el testador al tiempo de testar
lo supo, y el hecho es de aquellos cuya repeticion es imposible, se mirard la condicion como
cumplida; y si el testador no lo supo, se mirara la condicion como cumplida, cualquiera que sea la
naturaleza del hecho.”
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Tipo de condicion Hipdtesis Efecto

El testador supo El hecho puede
Condicion es un hecho al tiempo de repetirse

Se presume que el testador
exige la repeticion

futuro pero ocurrido en testar que el El hecho es imposible
la vida del testador hecho ocurrio que se repita

La condicion se mira como
cumplida

El testador no supo al tiempo de testar que el
hecho ocurrio

La condiciébn se mira como
cumplida, cualquiera que sea la

naturaleza del hechoss

Se discute cual es el ambito de aplicacion de esta disposicion. Esto es, ¢el articulo 1072 del
Caodigo Civil es aplicable s6lo a las asignaciones testamentarias o también a las demas
obligaciéon condicionales?**

33 Esto es, sin importar que el hecho sea 0 no imposible.

34 Como ejemplo del articulo 1072 entendido bajo la 6gica de una obligacién condicional y no de una asignacion
testamentaria condicional podria ser el siguiente; Pedro celebra un contrato con Juan, en virtud del cual se
compromete a pagarle una cantidad de dinero si sube el Everest, sin embargo, Juan ya habia subido una vez el
Everest. (1) Primera Hipotesis. Pedro sabia que Juan ya habia subido el Everest y a Juan no le es imposible subirlo
de nuevo. En tal caso se entiende que Pedro quiere que Juan suba de nuevamente la montafia; (2) Sequnda
hipétesis. Pedro sabia que Juan ya habia subido el Everest y a Juan le es imposible subirlo de nuevo. En este caso
la condicién se entiende cumplida y (3) Tercera hipdtesis. Pedro no sabia que Juan ya habia subido el Everest. En
tal caso, la condicién se entiende cumplida.
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Luis Claro Solar sostuvo que esta disposicidn sélo se aplica a las asignaciones testamentarias ya
que el articulo 1480 del Cédigo Civil regula la imposibilidad® en las obligaciones condicionales
surgidas de actos entre vivos.*Por su parte, David Stitchkin sostuvo que esta disposicion
también se podria aplicar a las demas obligaciones condicionales. Se fundo en el articulo 1493
del Cédigo Civil que hace aplicable las disposiciones del libro 111, titulo 1V.*

(2) Incertidumbre objetiva

Este es el elemento que distingue a las condiciones de las demas modalidades. La
incertidumbre es considerada en términos objetivos.®® De tal forma que las condiciones que
consisten en hechos que sean inciertos sélo subjetivamente estan fuera del concepto técnico de
condicién.

La objetividad de la incertidumbre consiste en que la certidumbre debe depender de la
naturaleza misma del hecho y no de los conceptos que las partes tengan de la realizacion del
hecho. Por tanto, la incertidumbre exigida por la ley es aquella que es conocida por todas las
partes. No seria una condicion incierta, por ejemplo, la condicién que consiste en darle a una
persona $1000 si va a Japiter, contando con que ésta ignora la imposibilidad actual de ir a
dicho planeta.®

En este sentido, la muerte de una persona no es una condicion sino que un plazo. Ya que es
“cierto” que todas las personas se mueren. Cosa distinta es determinar cuando sera el dia en
que se mueran. Para que la muerte sea una condicion deberia estar acompariada de otras ciertas

circunstancias de indole incierta como, por ejemplo, la condicion de que Juan muera de cancer.
40

35 Lla aplicacion del articulo 1480 del Cddigo Civil es discutible, ya que de las tres hipotesis planteadas en el
articulo 1072 solo la segunda se encuentra cubierta por esa disposicion, esto es, aquella en que el testador sabia
que el hecho habia ocurrido y su repeticion es imposible. Parece no existir inconveniente para aplicar esta
disposicion al caso de actos juridicos entre vivos por remision del articulo 1493. En todo caso, los efectos de la
imposibilidad se regiran siempre por el articulo 1480 del Cédigo Civil.

3 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
222.

37 Los demads autores no se pronuncian (Abeliuk, Ramos Pazos, Alessandri).

38 Asi, BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991 y 1996; ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 221. RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones,
Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.130. Andrés Jana. Abeliuk no distingue.

3 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.

40 Ejemplos de condiciones segln la jurisprudencia: (1) la muerte no es condicién; (2) La expresion “Te pago
cuando hubiere fondos para ello”; (3) Pago de la indemnizacién en contrato de seguro; (4) Caso de servidumbre y
explotacién de bosque: “mientras las necesidades lo requieran” (Andrés Jana).
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V. Formas de expresar las condiciones

No hay términos Gnicos o sacramentales para expresar una condicion. Lo que interesa es que
aparezca claramente sefialado que la obligacion dependa de un acontecimiento futuro e
incierto. En la préctica se utilizan ciertas palabras, por ejemplo: “con tal que”; “en caso de”;
“siempre que”; “cuando”; “bajo condicion”, etc.

V1. Clasificacién de las condiciones

(1) Expresas/ tacitas

La condicién como toda declaracion de voluntad, puede ser expresa o tacita.

Condicion expresa es la que se manifiesta en términos formales y explicitos.* Se discute sobre
qué se entiende por una condicién téacita. La generalidad de la doctrina sostiene que la
condicidn es técita cuando se entienden incorporadas por el sélo ministerio de la ley. El caso
tipico es la condicion resolutoria tacita.*

Vodanovic sostiene que la condicidn tacita es la que se revela a través de ciertas circunstancias
concurrentes e inequivocas que acompafian a una 0 mas declaraciones principales. Son inequivocas
o0 concluyentes las circunstancias cuando no ofrecen dudas que implican una condicion. Como
ejemplos de esas circunstancias son la naturaleza del acto o contrato, el contexto del contrato, el fin
perseguido por las partes, etc.”® ¥ #

(2) Positivas / negativas

41 La Corte de Apelaciones de Santiago, en un fallo de fecha 3 de septiembre de 1930 resolvid que las condiciones
deben ser siempre expresas y no técitas. El fundamento es que son excepcionales (RDJ, t.27, secc. 28 p.49).
Alessandri critica este fallo sosteniendo que de la caracteristica de excepcional que tiene las condiciones se
concluye que no pueden presumirse pero no que no se acepte una declaracion de voluntad técita. En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.228.

42 Asi, Barros, 1991, ABELIUK, Reng. Las obligaciones, (n. 2) p. 388, RAMOS PAZOS, Reneé. Dt las obligaciongs, (n.
18), p.130, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, EI Esfuerzo, Santiago, 1934, p.140.

43 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.228.

44 Cabe hacer presente que los casos planteados por Vodanovic de condicion técita estan en el limite con la
figura de la presuposicion.
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Esta clasificacion atiende a si el evento modifica 0 no el estado actual de un hecho. La
condicidn es positiva cuando consiste en el acontecer de un determinado hecho. La condicién
es negativa cuando consiste en que un hecho no acontezca®.

(3) Determinadas / indeterminadas

Condiciones determinadas son aquellas en que el hecho futuro e incierto, si sucede, se sabe cuando
tendra lugar. Por ejemplo, el dia que cumplas 45 afios.

Condiciones indeterminadas son aquellas en que el hecho futuro e incierto, si sucede, no se sabe
cuando. Por ejemplo, el dia que te recibas de abogado.

La regla general es que las condiciones sean indeterminadas. La forma normal de hacer
determinada una condicion indeterminada es fijandole un plazo maximo para que se cumpla el
hecho en que consiste la condicion. Por ejemplo, te doy $1.000.000.- si te recibes de abogado
antes de tres afios.

La ventaja que tienen las condiciones determinadas es que se sabe al momento de la
celebracidn del acto juridico cuando debe estimarse fallida la condicién.

En consecuencia, tratdndose de condiciones determinadas se sabe cual es el espacio de tiempo dentro
del cual puede ocurrir el hecho, no asi en el caso de las condiciones indeterminadas. Se ha discutido
cual es el tiempo maximo que puede esperarse para que ocurra el hecho esperado en el caso de
una condicién indeterminada en que las partes no fijaron un plazo para ello.

Limite en el tiempo de la condicién indeterminada

Sobre este tema se ha discutido ampliamente en doctrina. Para responder a la pregunta
formulada es necesario examinar la historia de la discusion.

e Discusion con anterioridad a la Ley 16.952 del 1 de octubre de 1968 que acortd
los plazos de prescripcion®

Se discutia si el articulo 739 del Cddigo Civil, que limitaba temporalmente el cumplimiento de
las condiciones indeterminadas en el fideicomiso al plazo de 15 afios, era o no aplicable a las
demas condiciones indeterminadas®’.

45 Articulo 1474 del Cadigo Civil. “La condicién es positiva 0 negativa. La positiva consiste en acontecer una cosa;
la negativa, en que una cosa no acontezca”.

46 Esta ley acort6 el plazo de prescripcion extraordinaria de 15 a 10 afios. Con anterioridad, la ley 6.162 de 28 de
enero de 1938 habia reducido el plazo de 30 a 15 afios.
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La gran mayoria de la doctrina sostenia el articulo 739 del Codigo Civil era de aplicacidn
general.® El otro sector de la doctrina sostenia que no habia limite en el tiempo para el
cumplimiento de las demés condiciones indeterminadas.

Los argumentos de la doctrina mayoritaria que sostenian la aplicacion por analogia del articulo
739 del Codigo Civil eran los siguientes:

(i)  La intencion del legislador de obtener estabilidad en todas las situaciones juridicas. La aplicacion
del articulo 739 del Codigo Civil a los demas casos era conteste con el espiritu general de la
legislacion de dar certeza a las relaciones juridicas una vez transcurrido el plazo de 15 afios. Asi, la gran
mayoria de los derechos se consolidaban en el periodo de 15 afios. Por ejemplo: (1) plazo de la
prescripcion extraordinaria, articulo 2511; (2) plazo en materia de asignaciones a personas que
no existen pero que se espera que existan, articulo 962 inciso 11 y IV* (3) plazo de
saneamiento de la nulidad absoluta, articulo 1683; (4) plazo para la posesién definitiva de los
bienes del desaparecido, articulo 82; (5) plazo para la suspension de la nulidad relativa, articulo
1692.%

(i) El mensaje del Cddigo Civil sefiala lo siguiente: “Es una regla fundamental en este proyecto
la que prohibe dos 0 mas usufructos o fideicomisos sucesivos; porque unos y otros embarazan
la circulacion y entibian el espiritu de conservacion y mejora, que da vida y movimiento a la
industria. Otra que atiende al mismo fin es la que limita la duracién de las condiciones suspensivas y
resolutorias, que en general se reputan fallidas si tardan mas de treinta afios en cumplirse.”*

47 Antiguo articulo 739 del Codigo Civil. “Toda condicidn de que penda la restitucion de un fideicomiso, y que
tarde mas de 15 afios en cumplirse, se tendra por fallida, a menos que la muerte del fiduciario sea el evento de que
penda la restitucion.

Estos cinco afios se contaran desde la delacion de la propiedad fiduciaria.”
48 Por ejemplo, Alessandri, Somarriva, Fueyo, etc.

49 E| articulo 962 inciso 111 dice; “Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de abrirse la sucesion no
existen, pero se espera que existan, no se invalidaran por esta causa si existieren dichas personas antes de expirar
los 10 afios (antes decia 15 afios) subsiguientes a la apertura de las sucesion.” Inciso 1V: “Valdran las mismas
limitaciones a las asignaciones ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante, aunque el que lo
presta no haya existido al momento de la muerte del testador.”

50 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.389. La mayoria de estos plazos, con anterioridad a la ley 6.162 de 28
de enero de 1938 eran de treinta afios.

51 El mensaje sefialaba el plazo de treinta afios porque era coherente con las demads instituciones que también
fijaban un plazo de treinta afios.
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En la doctrina, la gran mayoria se inclinaba a favor de la interpretacion analdgica del articulo
739 del Cadigo Civil. Quien maés fuertemente sostuvo que no podia extenderse el articulo 739
a las demas condiciones fue Jorge Solis de Ovando.* La jurisprudencia fue vacilante.

En conclusién, con anterioridad a la ley 16.952 del 1 de octubre de 1968 se sostenia que el
plazo méximo para que sobreviniera el hecho, objeto de la condicion, era de 15 afios.
Transcurrido ese plazo, si no acaecia el hecho, la condicién se consideraba fallida.

e Discusion con posterioridad a la Ley 16.952 del 1 de octubre de 1968 que acortd
los plazos de prescripcion

La ley 16.952 redujo el plazo de prescripcion extraordinaria de 15 a 10 afios. Ademas, redujo a
10 afios los plazos de todos los demas casos en que se consolidaban los derechos en el periodo
de 15 afios. En consecuencia, quedd como regla general en el ordenamiento juridico que todos
los derecho se consolidaran en el periodo de 10 afios.> Sin embargo, la mencionada ley, en vez
de reducir el plazo de 15 a 10 afios del articulo 739 del Codigo Civil, lo redujo a 5 afios.

“Toda condicion de que penda la restitucién de un fideicomiso, y que tarde mas de 5 afios en
cumplirse, se tendra por fallida, a menos que la muerte del fiduciario sea el evento de que penda la
restitucion. Estos cinco afios se contaran desde la delacion de la propiedad fiduciaria.”

En consecuencia, con esta modificacion al articulo 739 del Codigo Civil se rompi6 la armonia
en el Cddigo Civil relativa al tiempo méaximo de consolidacion de los derechos. Por ello, hoy
en dia la gran mayoria de la doctrina sostiene que no puede aplicarse anal6gicamente el articulo

52 Los argumentos de Jorge Solis de Ovando se puede resumir en los siguientes puntos: (1) Argumento del
mensaje. El argumento del mensaje sefialado por la doctrina mayoritaria debe quedar limitado sélo al fideicomiso
(se critica este argumento porque el tenor literal del mensaje es claro al sefialar “las condiciones suspensivas y
resolutorias”); (2) Argumento histérico. El articulo 1482 del Cédigo Civil, que sefiala cuando debe considerarse
fallida una condicién, tiene como antecedente el articulo 1176 del Codigo Civil francés y este a su vez de Pothier.
Las fuentes indican que si no se ha estipulado plazo las condiciones pueden cumplirse en cualquier tiempo (se
critica este argumento porque si Bello hubiese querido no establecer un limite temporal a las condiciones
indeterminadas habria reproducido la misma idea del articulo 1176 del Cédigo Civil francés, lo que no ocurrié. Al
contrario, optd por una solucion diversa como lo demuestra el mismo mensaje); (3) Argumento distincion entre
condiciones determinadas e indeterminadas. Si el articulo 739 del Cdédigo Civil fuese aplicable a todos las
condiciones ocurriria que perderia sentido la clasificacion entre condiciones determinadas e indeterminadas ya que
todas las obligaciones serian determinada (se critica este argumento porque (a) la distincion entre condiciones
determinadas e indeterminadas es s6lo doctrinaria y (b) igualmente se mantendria la distincion: Determinada es la
que las partes fijan un plazo maximo para que se cumpla el hecho e indeterminada es las que no tienen un plazo
fijado por las partes y por tanto deben verificarse dentro del plazo fijado por la ley. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2) p.390.

53 Como puede apreciarse, el plazo de consolidacion de los derechos fue de 30 afios, luego de 15 afios y hoy en dia
es de 10 afios.
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739 del Cadigo Civil** y que por tanto el plazo maximo para el acaecimiento del hecho, objeto
de una condicion es de 10 afios,> ya que ese seria el espiritu general del Cédigo Civil . ¥*

(4) Potestativas / casuales / mixtas

Esta clasificacion atiende a la causa generadora del evento. Articulo 1477 del Codigo Civil
“Se llama condicion potestativa la que depende de la voluntad del acreedor o del deudor; casual la
que depende de la voluntad de un tercero o de un acaso; mixta la que en parte depende de la
voluntad del acreedor y en parte de la voluntad de un tercero o de un acaso.”

(i) Condicion potestativa

Son aquellas condiciones que dependen de la voluntad del acreedor, del deudor o de ambos.
Por ejemplo, una persona le ofrece a otra $10.000.- se si va a Vifia del Mar al dia siguiente. Esa
seria condicidn potestativa del deudor.

La condicion potestativa se puede subdividir en dos: condicion meramente potestativa y
condicion simplemente potestativa:

a) Condicién meramente potestativa™

La condicion meramente potestativa es aquella que depende del simple querer o de la mera voluntad del
acreedor o del deudor. La condicion consiste en la exclusiva voluntad del acreedor o del deudor, sin

54 El informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado observa que la reduccion (a 5
afios), sefialado en el articulo 739 del Cédigo Civil, se aprobo “en el entendido de que se refiere exclusivamente a
la condicién de que pende la restitucion de un fideicomiso, ya que no otra puede ser la interpretacion del
precepto, y no a las condiciones en general.” En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), P.248.

55 Como excepcion se encuentra la muerte de una persona en los casos en que es condicidn, segun se desprende
de la propia disposicion del articulo 739 del Codigo Civil. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.249; ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.391.

% En este sentido, ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.391; ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA,
Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.249; RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones, (n. 18), p.135. BARROS, Enrique. Apuntes de clases 1991. La gran mayoria de la Jurisprudencia.

57 En estos casos, esto es, cuando se cumple el plazo de 10 afios, se dice que la condiciéon caduca. En RAMOS
PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.146.

58 También recibe el nombre de condicion puramente potestativa o rigurosamente potestativa.

59 |a expresion “mera voluntad” esté utilizada en el articulo 1478 inciso primero del Codigo Civil, que regula los
efectos de la condicion meramente potestativa.
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intervencion de alguna circunstancia_externa.®® Ejemplo: “Si yo quiero”. En estas condiciones es
significativo el hecho de que el cumplimiento o la omisién del hecho objeto de la condicién
sean en cierta medida indiferente® para la parte de la cual depende la realizacion del hecho. En
otras palabras, la parte de la cual depende la condicidn carece de un motivo serio y apreciable que la
impulse a actuar en un sentido u otro.

b) Condicién simplemente potestativa®

La condicion simplemente potestativa esta constituida por un hecho voluntario del acreedor o del
deudor®. En este sentido, en las condiciones simplemente potestativas interviene necesariamente
una circunstancia externa a la voluntad del acreedor o del deudor.*

La clasificacion entre obligaciones meramente potestativas y simplemente potestativas tiene
importancia por su validez y efectos, segin se ilustra a continuacion:
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Tipo de condicion Efecto

Dependen de la Condicién suspensiva | La obligacion es nula 6
Condicién meramente voluntad del deudor Condicion resolutoria | Son vélidas®®
potestativa _ _ _

Dependen de la Condicién suspensiva | Son vélidas

voluntad del acreedor 0 resolutoria
Condicion simplemente potestativa Son vélidas®”

60 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.392.

61 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.230.

62 También recibe el nombre de condicién potestativa ordinaria.

63 La expresion “hecho voluntario” esta utilizada en el articulo 1478 inciso segundo del Cddigo Civil, que regula
los efectos de la condicion simplemente potestativa. Por ejemplo: te pagare cuando venda mi casa.

6 Como puede apreciarse, para determinar en un caso concreto si nos encontramos frente a una condicion
meramente potestativa o simplemente potestativa es necesario analizar dos puntos relevantes: (a) circunstancias
externas [que se infieren de la palabra hecho utilizada en el articulo 1478 inciso segundo del Cédigo Civil] y (b)
cierto capricho o seriedad en la voluntad de quien se obliga.

6 El articulo 1478 inciso primero sefiala; “Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicion potestativa
que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga”. Esto es, del deudor.

6 En este sentido, Alessandri, Fueyo, Claro Solar, BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991. Andrés Jana. En
contra, ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 393-394. EI fundamento de Abeliuk puede resumirse en los
siguientes puntos: (1) el articulo 1478 no distingue; (2) el articulo 1478 esta antes del articulo 1479, que es el
articulo que efectia la distincién entre condicion suspensiva y condicion resolutoria; (3) el fundamento de la
nulidad es el mismo tratdndose de ambas condiciones y (4) En la donacion revocable (articulo 1136), la condicién
no depende de la voluntad del que se obliga, sino que del acreedor condicional, esto es, el donante.
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En conclusién, las condiciones meramente potestativas de la voluntad del deudor que sean suspensivas son
nulas. En estos casos la nulidad abarca toda la obligacion. EI fundamento consiste en que no
hay voluntad seria de obligarse® y en que el espiritu de la disposicion es impedir la formacién
de un vinculo obligatorio entregado al puro arbitrio del deudor, ya que el sujeto pasivo no
sufre ninguna disminucion en su libertad de accion. Si no hay un hecho que le imponga algin
sacrificio o responsabilidad, mal puede pensarse que se contrae alguna obligacion.”

Las condiciones meramente potestativas de la voluntad del deudor que sean resolutorias son validas, porque la
condicion resolutoria no afecta la creacion sino que la extincién de la relacion obligatoria. Asi
se explica que las donaciones entre cdnyuges valgan como donaciones revocables, o sea la
extincion de ellas depende del puro arbitrio del deudor, el donante.”La jurisprudencia, hoy en
dia es uniforme en el sentido de que las obligaciones potestativas son validas, excepto, las
meramente potestativas suspensivas que dependen de la voluntad del deudor.™

Por su parte, las condiciones meramente potestativas del acreedor son vaélidas, sean estas
suspensivas 0 resolutorias.”” Como ejemplos de condiciones meramente potestativas que
dependen de la voluntad del acreedor, se encuentran la venta a prueba”, el comodato
precario™, el pacto de retroventa™ y la venta a prueba en materia mercantil™,

67 La justificacion de su validez se encuentra en el hecho que el acreedor o el deudor pueden ser compelidos a la
ejecucion del hecho por circunstancias o factores que no dependen de su voluntad. (JURICIC, Daniel. Apuntes
sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros correspondientes al afio 1996 y
complementados). El articulo 1478 inciso segundo del Cddigo Civil sefiala; “Si la condicion consiste en un hecho
voluntario de cualquiera de las partes, valdra.”

68 BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991.

6 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
240.

70 |bidem.

71 [dem, p. 241. En el derecho comparado, la mayoria de los autores franceses concluyen de la misma forma que
la mayoria de la doctrina chilena. En Italia, el Codigo Civil en su articulo 1355 sefiala expresamente que la
condicién meramente potestativa suspensiva que depende de la voluntad del deudor no es vélida.

2 Ejemplo, te doy $1.000.000.- si ti quieres.

73 La venta a prueba. Articulo 1823 del Caodigo Civil. “Si se estipula que se vende a prueba, se entiende no haber
contrato mientras el comprador no declara que le agrada la cosa de que se trata, y la pérdida, deterioro o mejora
pertenece entre tanto al vendedor. Sin necesidad de estipulacion expresa se entiende hacerse a prueba la venta de
todas las cosas que se acostumbra vender de ese modo”. Esta es una condicién meramente potestativa suspensiva
porque depende de la mera voluntad del comprador. EI comprador es el acreedor porque el vendedor le debe la
cosa bajo condicion suspensiva.

74 Comodato precario. Articulo 2194 del Cédigo Civil. “El comodato toma el titulo de precario si el comodante se
reserva la facultad de pedir la restitucion de la cosa prestada en cualquier tiempo.” Esta es una condicion
meramente potestativa resolutoria que depende de la voluntad del acreedor.
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ii)  Condicién Causal

Condicion casual es la que depende de la voluntad de un tercero o de un acaso. Ejemplo, "te
doy $100.000 si Juan va a Paris", o "te doy $100.000 si llueve mafiana." Estas condiciones se
caracterizan porque su verificacion no estd en el poder de la voluntad del acreedor o del
deudor.”

(iii) Condicién Mixta

Las condiciones mixtas dependen en parte de la voluntad del acreedor o del deudor™ y en
parte de la voluntad de un tercero o de un acaso. Por ejemplo, Pedro ofrece a Juan una
recompensa si se casa con Carolina. En este caso, depende de la voluntad del acreedor (Juan) y
de un tercero (Carolina).

(5) Posibles (licitas) / Imposibles (ilicitas)

(i) Generalidades

La posibilidad e imposibilidad de las condiciones esta determinada en funcion de su contrariedad factica a
las leyes de la naturaleza. Asi, condicion posible es la fisicamente posible, esto es, aquella cuya
verificacion no es opone a las leyes de la naturaleza. Condicion imposible es la fisicamente
imposible, esto es, aquella que puede acontecer segun las leyes de la naturaleza.

La licitud e ilicitud de las condiciones esta determinada en funcion de su contrariedad normativa.

5 E| pacto de retroventa. Articulo 1881 del Cddigo Civil. “Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la
facultad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare, o en
defecto de esta estipulacién lo que le haya costado la compra.” Esta es una condicidon meramente potestativa
resolutoria que depende de la voluntad del acreedor.

6 \/enta a prueba en materia comercial. Articulo 131 del Cédigo de Comercio. “Cuando el comprador de una cosa
a la vista se reserva expresamente la prueba sin fijar plazo para hacerla, la compra se reputa verificada bajo
condicidén suspensiva potestativa durante el término de tres dias. / Este término se contara desde el dia en que el
vendedor requiera al comprador para que verifique la prueba, y si el comprador no lo hiciere dentro de él, se
tendra por desistido el contrato.” Esta es una condicion meramente potestativa de la voluntad del acreedor.

7 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.229.

78 Notese que el Cddigo Civil, en el articulo 1477 omitid sefialar que la condicién mixta podia depender de la
voluntad del deudor y de un tercero o el ocaso, sin embargo debe entenderse incluida. En RAMOS PAZOS,
René. De las obligaciones, (n. 18), p.136. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.391.
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Condicion licita es la que no es contraria a las leyes, ni al orden publico, ni a las buenas
costumbres. Condicion ilicita la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, contrario al
orden publico o a las buenas costumbres.

Para el ordenamiento juridico chileno, las condiciones deben ser fisica y legalmente posibles.
Esto es, deben ser posibles en atencion a las leyes de la naturaleza y ademas deben licitas.” Por
altimo, son también imposibles las condiciones ininteligibles. Esto es, aquellas que no pueden
comprenderse®.

En consecuencia, las condiciones pueden ser:

e Condicidn fisicamente posible. Ejemplo: te doy $1000 si mafiana amanece lloviendo ®

e Condicion fisicamente imposible. Ejemplo: te doy $1000 si tomas una estrella con la
mano %

e Condicion moralmente posible o licita. Ejemplo: te doy $1000 si mafiana amanece
lloviendo ®®

e Condicion moralmente imposible o licita. Ejemplo: te doy $1000 si me nombras
heredero®:;y

e Condiciones ininteligibles (imposibles) Ejemplo: Nombro heredero a Sempronio, pero
s6lo si muere antes que yo.*

79 Vodanovic sefiala que no es lo mismo la condicion moralmente imposible (ilicitas) y las condiciones
juridicamente imposibles. Estas Gltimas, junto con las fisicamente imposibles serian un caso de condiciones
impropias o aparentes. Las condiciones juridicamente imposibles serian aquellas “que el evento encuentra en las
reglas de derecho o en sus principios un obstaculo insalvable para realizarse: promesa de comprar una calle (bien
nacional de uso publico y, por ende, fuera del comercio humano); contraer matrimonio vélido a los diez afios de
edad.” Las condiciones juridicamente imposibles no son condiciones porque no hay un elemento bésico: la
incertidumbre. Por el contrario, se sabe con seguridad de que la condicién no sobrevendra. Las condiciones
ilicitas, en cambio, pese a estar prohibidas por el ordenamiento juridico son posibles. Ejemplo, la condicion de
vender una plaza publica es juridicamente imposible porque el ordenamiento juridico no permite la realizacion
material de la condicidn. La condicidn de dar muerte es ilicita pero posible ya que se puede realizar materialmente.
En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.227.

80 Articulo 1475 del Cddigo Civil. “La condicidn positiva debe ser fisica y moralmente posible./ Es fisicamente
imposible la que es contraria a las leyes de la naturaleza fisica; y moralmente imposible la que consiste en un hecho
prohibido por las leyes, 0 es opuesta a las buenas costumbres o al orden publico. / Se miraran también como
imposibles las que estan concebidas en términos ininteligibles.”

81, En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.386.
82 |bidem.

83.|bidem.

8, En Ibidem.

8 En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.227.
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(i) Condiciones expresamente prohibidas por ley

Existen una serie de condiciones que se encuentran prohibidas por la ley. Las mas relevantes

son:

(1) la condiciéon de no impugnar el testamento por defecto de forma®;

(2) el legado con condicion de no enajenar la cosa, en que la enajenacion no compromete

ningn derecho de tercero® vy,

(3) lacondicion de no contraer matrimonio®, salvo ciertos casos en que se considera valida®:
Condicion positiva Efecto
Condicidn fisica 0 moralmente imposible La condicion se tiene por fallida [1480 1]
Ininteligible La condicion se tiene por fallida [1480 Il —

1475 111]%

8 Articulo 1073 del Cdédigo Civil. “La condicion de no impugnar el testamento, impuesta a un asignatario, no se
extiende a las demandas de nulidad por algin defecto en su forma.” La ley permite establecer la condicion de no
impugnar el testamento por vicios de fondo, pero se prohibe poner la condicién de no demandar la nulidad por
algiin defecto de forma de ese acto. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 238.

87 Articulo 1126 del Cddigo Civil. “Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enajenacién no
comprometiere ningin derecho de tercero, la clausula de no enajenar se tendra por no escrita.”.

8 Articulo 1074 del Cédigo Civil. “La condicién impuesta al heredero o legatario de no contraer matrimonio se tendra
por no escrita (...)” En consecuencia, el acto nace puroy simple.

89 (a) condicion impuesta a un menor de no contraer matrimonio antes de la edad de 18 afios (Articulo 1074 del
Cddigo Civil “La condicién impuesta al heredero o legatario de no contraer matrimonio se tendra por no escrita,
salvo que se limite a no contraerlo antes de la edad de dieciocho afios 0 menos.”); (b) condicién de permanecer en
estado de viudez, si el asignatario tiene uno o mas hijos del anterior matrimonio, al tiempo de deferirsele la
asignacion Articulo 1075 del Cédigo Civil “Se tendra asimismo por no puesta la condicion de permanecer en
estado de viudedad; a menos que el asignatario tenga uno o mas hijos del anterior matrimonio, al tiempo de
diferirsele la asignacion.”); (c) la condicidn de proveer a la subsistencia de una persona mientras permanezca
soltera o viuda, dejandole por ese tiempo un derecho de usufructo, de uso o habitacidn, o una pensidn periddica
(Articulo 1076 del Cadigo Civil. “Los articulos precedentes no se oponen a que se provea a la subsistencia de una
persona mientras permanezca soltera o viuda, dejandole por ese tiempo un derecho de usufructo, de uso o de
habitacion, o una pension periddica.”); (d) la condicidn de no casarse con una persona determinada (Articulo 1077
del Cddigo Civil. “La condicion de casarse 0 no casarse con una persona determinada, y la de abrazar un estado o
profesion cualquiera, permitida por las leyes, aunque sea incompatible con el estado de matrimonio, valdran.”); y
(d) la condicion de abrazar un estado o profesion cualquiera, permitida por las leyes, aunque sea incompatible con
el estado del matrimonio (Articulo 1077 del Codigo Civil. “La condicidn de casarse 0 no casarse con una persona
determinada, y la de abrazar un estado o profesion cualquiera, permitida por las leyes, aunque sea incompatible
con el estado de matrimonio, valdran.”).

9 Articulo 1480 inciso primero del Cddigo Civil. “Si la condicion suspensiva es o se hace imposible, se tendra por

fallida.”
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Condicion positiva

Efecto

Ininteligible

(c) Inductiva a un hecho ilegal o inmoral

Suspensiva Inductiva a un hecho ilegal o inmoral La condicion se tiene por fallida [1480 111]%2
Condicion fisica 0 moralmente imposible La condicion se tiene por no escrita y por
Resolutoria tanto la obligacion es puray simple [1480 F]%

Condicion Negativa

Efecto

Condicién Fisicamente imposible

La condicion se tiene por no escrita y por
tanto la obligacion es puray simple [1476]%

Suspensiva

Condicion Abstencion del hecho inmoral
moralmente | o prohibido corresponde al
imposible acreedor

Vicia la disposicion. Esto es, la condicién y la
obligacion son nulas [1476]%

Abstencion del hecho inmoral
0 prohibido corresponde al
deudor

La condicion se tiene por fallida [1480 111]%

Condicién Ininteligible

La condicion se tiene por fallida [1480 11]%

Condicién Fisicamente imposible

La condicion se tiene por no escrita y por
tanto la obligacion es puray simple [1480 F]9%

91 Articulo 1480 inciso segundo del Cddigo Civil. “A la misma regla se sujetan las condiciones cuyo sentido y el
modo de cumplirla son enteramente ininteligibles.” Articulo 1475 inciso tercero del Codigo Civil. “Se miraran
también como imposibles las que estan concebidas en términos ininteligibles.”

92 Articulo 1480 inciso tercero del Cédigo Civil. “Y las condiciones inductivas a hechos ilegales o inmorales.”

93 Articulo 1480 inciso final del Codigo Civil. “La condicién resolutoria que es imposible por su naturaleza, o
ininteligible, o inductiva a un hecho ilegal o inmoral, se tendra por no escrita.”

9% Articulo 1476 del Codigo Civil. “Si la condicidn es negativa de una cosa fisicamente imposible, la obligacion es

puray simple (...

)

% Articulo 1476 del Cddigo Civil. “(...); si consiste en que el acreedor se abstenga de un hecho inmoral o
prohibido, vicia la disposicion.”

9 Articulo 1480 inciso tercero del Cédigo Civil. “Y las condiciones inductivas a hechos ilegales o inmorales.”

97 Articulo 1480 inciso segundo del Cddigo Civil. “A la misma regla se sujetan las condiciones cuyo sentido y el
modo de cumplirla son enteramente ininteligibles.”

9 Articulo 1480 inciso final del Codigo Civil. “La condicién resolutoria que es imposible por su naturaleza, o
ininteligible, o inductiva a un hecho ilegal o inmoral, se tendra por no escrita.”
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Condicion Negativa Efecto
Abstencion del hecho inmoral | Vicia la disposicién. Esto es, la condicion y la
Condicién 0 prohibido corresponde al | obligacidén son nulas [1476]%
Moralmente | acreedor
Resolutoria |imposible Abstencién del hecho inmoral | La condicién se tiene por no escrita y por
0 prohibido corresponde al | tanto la obligacion es puray simple [1480 F]
deudor
Condicién Ininteligible La condicion se tiene por no escrita y por
tanto la obligacion es puray simple [1480 F]

¢Cuadl es la l6gica detras de la solucién del Cddigo Civil para los efectos de la imposibilidad en
las condiciones negativas?

e Fisicamente imposibles: certidumbre.
e Moralmente imposibles: evitar se realice un acto inmoral.
e Ininteligibles: consecuencias de que la condicién no puede verificarse.

(6) Suspensivas / Resolutorias

Esta clasificacion distingue las condiciones desde el punto de vista los efectos que producen.
Articulo 1479 del Cdédigo Civil.

“La condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un
derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.”

Condicion suspensiva es la que suspende la adquisicion de un derecho y de la obligacion
correlativa. Ejemplo de condicidn suspensiva; un padre le regala a su hijo un violin si entra a
estudiar musica.

Condicidn resolutoria es la provoca la extincion de un derecho y de su obligacion correlativa.
Ejemplo de condicion resolutoria; Pedro, antes de partir al extranjero, vende su casa a Luis
obligandose éste a revendérsela si retorna al pais antes de tres afios.

Algunos autores sostienen que toda condicion es suspensiva y resolutoria a la vez. Es una
misma condicién segin se mire desde la perspectiva del deudor o del acreedor condicional.
Asi, en el ejemplo del padre que regala a su hijo un violin si entra a estudiar masica. Desde la
perspectiva del hijo (acreedor condicional) es una condicidn suspensiva. Desde la perspectiva
del padre (deudor condicional) es una condicion resolutoria.

99 Articulo 1476 del Cddigo Civil. “(...); si consiste en que el acreedor se abstenga de un hecho inmoral o
prohibido, vicia la disposicion.”
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Con todo, estrictamente, todas las condiciones son suspensivas. Asi, las condiciones
suspensivas suspenden el nacimiento de un derecho mientras que las resolutorias suspenden la
extincion de un derecho.*®

De ahi que pueda afirmarse que las cosas se tienen o poseen bajo condicion resolutoria, y se
deben bajo condicién suspensiva.™

Para poder examinar los efectos de las condiciones suspensivas y resolutorias es necesario
determinar en qué estado se encuentra la condicion.

VII. Estados en que puede encontrarse una condicion

Las condiciones pueden encontrarse en tres estados:

(1) Condicién pendiente.

La condicion se encuentra pendiente cuando no se ha verificado el cumplimiento del suceso y
se ignora si se verificara o no. Este es el periodo de incertidumbre de la condicién, el cual dura
hasta que la condicion se cumpla o falle.

(2) Condicién cumplida

La condicion se encuentra cumplida cuando se ha verificado el suceso positivo 0 negativo, en
que consiste la condicién.

(3) Condicién fallida

La condicién se encuentra fallida cuando se sabe que no se verificard el cumplimiento del
suceso, esto es, que no va a ocurrir el hecho positivo 0 que va a ocurrir el negativo.

VII1. Cumplimiento de la condicién

(1) Reglas para saber cuando una condicion se encuentra cumplida o fallida

El articulo 1482 del Cédigo Civil establece:

100 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.231.

101 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.
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"Se reputa haber fallado la condicion positiva o haberse cumplido la negativa, cuando ha llegado
a ser _cierto que no sucedera el acontecimiento contemplado en ella, o cuando ha expirado el
tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido verificarse, y no se ha verificado".

Tipo de condicion Estado Reglas para saber cuando se encuentra cumplida
Condicién Cumplida Cuando se verifica el suceso dentro del plazo
determinada estipulado
Fallida Cuando no se verifica el suceso dentro del plazo
Condicion estipulado
positiva Cumplida Cuando se verifica el suceso dentro del periodo de 10
Condicion anos
indeterminada Fallida Cuando no se verifica el suceso dentro del periodo de
10 afiost02
Cumplida Cuando no se verifique el hecho (o sea cierto que no se
Condicién verificard) dentro del plazo estipulado
determinada Fallida Cuando se verifica el suceso dentro del plazo
Condicion estipulado
negativa Condicién Cumplida Cuando no se verifica el suceso dentro del periodo de
indeterminada 10 afios.
Fallida Cuando se verifica el suceso dentro del periodo de 10
anos.

(2) Cumplimiento ficto de la condici6n'®

Articulo 1481 inciso 11 del Codigo Civil.

“Con todo, si la persona que debe prestar la asignacion se vale de medios ilicitos para que la
condicion no pueda cumplirse, 0 para que la otra persona de cuya voluntad depende en parte su
cumplimiento, no coopere a él, se tendra por cumplida.”104

Esta disposicion sefiala que si el deudor, esto es, el que debe prestar la asignacién, se vale de
medios ilicitos para evitar gue la condicién se cumpla, 0 para que la otra persona no coopere a
la ejecucion del hecho, la ley tiene entonces la condicién por cumplida.’®®

102 Estos casos se conocen con el nombre de caducidad de la condicion. El efecto de la caducidad consiste en que
si es suspensiva y falla, el acreedor condicional no va a llegar a adquirir el derecho condicional; y si es resolutoria,
se consolida el derecho en poder del deudor condicional, ya que nada deberd restituir. En RAMOS PAZQOS, René.
De las obligaciones, (n. 18), p. 146.

103 Sobre esta materia PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién. En Revista de
Derecho de la Universidad de Concepcion, 1985, n.°178, pp. 7-36.

104 Esta disposicion encuentra su origen en un texto de Ulpiano, de ahi paso a las Siete Partidas, y de ahi a Pothier.
Andrés Bello la tomd directamente de Pothier. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.141.

105 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n.22)
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Por ejemplo, “mi heredero dara tal cosa a Pedro si éste se casa con su hija Maria, si con
posterioridad el herederos se vale de medios violentos para que su hija se case con Martin o
abrace una profesion religiosa, o calumnia a Pedro para que Maria rehlse casarse con él; debera
el legado.”*%®

Sobre el cumplimiento ficto de la condicion es necesario analizar los siguientes puntos:

(i)  Sobre el &mbito de aplicacion de esta disposicion

(i)  Sobre la aplicacion de esta disposicion a las condiciones simplemente potestativas de
la voluntad del deudor

(iii) Sobre el fundamento de esta disposicion y su naturaleza juridica

(iv) Sobre que se entiende por medios ilicitos

(v) Sobre laimputabilidad exigida por la disposicion

(vi) Sobre un caso especial: la conditio iuris

(vii) Sobre si la disposicion es aplicable en caso de una omision

(viii) Sobre si la disposicion es aplicable al acreedor

(i) Sobre el &mbito de aplicacion de esta disposicion

Esta disposicion se encuentra ubicada en el titulo de las obligaciones condicionales, sin
embargo, sus términos son mas propios de las asignaciones condicionales, se usa
reiterativamente los términos “asignatarios” y una vez la palabra “asignacion”. Es por ello que
se ha discutido en la doctrina si esta disposicion tiene una aplicacién general o si s6lo rige
respecto de las asignaciones condicionales.

La generalidad de la doctrina sostiene que esta disposicion es de aplicacion general.”” Daniel
Penailillo, que también comparte esta postura, sostiene que en la doctrina no se han dados
suficientes argumentos para sostener su aplicacion a las obligaciones condicionales, es por ello
que intenta someter a un “test” la disposicion, dando argumentos a favor y en contra de su
aplicacién general. Segun Pefiaililo, los argumentos que podrian sostenerse en favor de una
aplicacion de la disposicion sélo a las asignaciones condicionales son los siguientes:
e EI tenor literal del articulo 1481 inciso I. la disposicion en anélisis se refiere
expresamente a los “asignatarios” y también emplea la palabra “asignacion”.
e Interpretacion restrictiva de la disposicién. La disposicion debe tener una
interpretacion restrictiva debido a tres razones: (a) la disposicidn establece una sancién;

106 PENAILILLO AREVALO, Daniel. El Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.12 Este ejemplo figura en las
notas al pie de Andrés Bello al proyecto de Cédigo Civil del afio 1853.

107 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.395; RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.142.
También Luis claro Solar y Alessandri.
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(b) se trata de una ficcion y (c) tiene un caracter excepcional, ya que la regla general es
que las condiciones se cumplan en forma efectiva y no ficta.

Los argumentos que podrian sostenerse a favor de aplicable de la disposicion a las obligaciones
condicionales, son los siguientes:

e Historia de la disposicion.'”® Los proyectos de Cédigo Civil de los afios 1841-45'° y
1846-47"° esta disposicion aparece dentro del libro de las obligaciones condicionales.
En cambio, en el proyecto de 1853 se coloca en ambos libros.""* Finalmente la
disposicion se consagra en el titulo de las obligaciones condicionales. Esta historia
permite concluir que Andrés Bello tuvo una notable vacilacion en esta materia en
cuanto a su ubicacién. En el paso del proyecto del 53 al definitivo se traspaso la
disposicion del titulo de las asignaciones condicionales al de las obligaciones
condicionales sin reparar en los términos. De esta forma, el argumento que se sustenta
en la literalidad del precepto pierde fuerza.'*?

e Justificacion de la disposicion. La disposicion se justificaria tanto para las asignaciones
condicionales como para las obligaciones condicionales. Por tanto, si esta disposicion
solo fuese aplicable a las asignaciones condicionales, existiria un vacio en materia de
obligaciones condicionales, por lo que ese vacio deberia integrarse con la misma
solucion dada para las asignaciones condicionales."®

108 Esta disposicion tiene su origen en unas reglas de Pomponio y de Paulo consagradas en el Digesto. Pomponio,
en ley 39, tit. 17, lib. 50. “(...) En todos los casos se tiene por hecho aquello que no lo hizo quien lo debia hace,
porque otro se lo impidi6 para que incurriese en mora” Paulo, en ley 85, tit. 1, lib. 45. “(...) Si cualquiera que se
hubiese obligado bajo condicién hiciese para que no se verifique, con todo quedard obligado.” Posteriormente,
esta disposicidn se consagrd en las partidas (ley 14, tit. 4y 22, Part,. 6%). Posteriormente, fue recogida por Domat y
Pothier. Luego se consagrd en algunos cddigos pre napolednicos (como por ejemplo el Cddigo Civil prusiano en
su articulo 102) y finalmente en el Cddigo Civil francés de 1804 en su articulo 1178 que dice: “la condicion se
refuta cumplida cuando es el deudor, obligado bajo tal condicion, quien ha impedido el cumplimiento.” En
PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.10.

109 En el proyecto de 1841-45 se disponia, en el articulo 2 del titulo 111, “La condicion se reputa cumplida, si la
parte condicionalmente obligada ha impedido su cumplimiento.” En PENAILILLO AREVALO, Daniel. El
Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.11.

110 En el proyecto de 1846-47 se disponia, en el articulo 32 del titulo 111, “La condicion se reputa cumplida si la
parte condicionalmente obligada ha impedido su cumplimiento; a menos que la condicion sea potestativa de la
misma parte.” Idem, p.12.

11 Asi, en el relativo a las asignaciones condicionales, el articulo 1276 sefialaba lo siguiente “Con todo, si la
persona que debe prestar la asignacion condicional se vale de medios ilicitos o para que se haga imposible la
condicién, o para que otra persona de cuya voluntad depende su cumplimiento no coopere a €l, se tendra por
cumplida.” En el libro relativo a las obligaciones condicionales, articulo 1660, se establecia “Si la condicion deja de
cumplirse por culpa de la parte obligada, se reputarad cumplida.” En Ibidem.

112 1pidem.

113 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.143.
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(i) Sobre la aplicacion de esta disposicion a las condiciones simplemente
potestativas de la voluntad del deudor

Algunos autores™ sostienen que no cabe el cumplimiento ficto si la obligacion es simplemente

potestativa de la voluntad del deudor'*®, ya que en tal caso él seria “duefio de la condicion” y
por tanto, de él depende si la condicidén se cumple o no.

Daniel Penfalilillo sostiene que esta disposicion debe aplicarse a las condiciones simplemente
potestativas de la voluntad del deudor, en aquellos casos en que el fin perseguido sea ilicito™®,
ya que al ser ilicito el fin también lo es el medio."” Este autor, cita a favor de su tesis dos

fallos.*®

(iii) Sobre el fundamento de esta disposicion y su naturaleza juridica

En doctrina se discute la naturaleza juridica y fundamento de esta disposicion. Se han
planteado dos hipotesis. (a) Esta disposicion contempla una sancién a un acto contrario a la

114 Por ejemplo, Jorge Giorgi y Baudry — Lacantinerie. (PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto
de la Condicion, (n. 80), p.23). Vodanovic, excluye del ambito de aplicacion de esta disposicidn, a las condiciones
potestativas sin efectuar distincion entre meramente potestativas y simplemente potestativas y las que dependen
de la voluntad del deudor o del acreedor. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.233.

115 ] a discusion no se presenta tratdndose de las obligaciones meramente potestativas de la voluntad del deudor,
ya que, en conformidad con el articulo 1478 son nulas (S6lo las suspensivas).

116 Para este autor, la ilicitud del fin consiste en querer que la condicion no se cumpla, ya que se vulnera la buena
fe. En PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.17.

17 [dem, p.24.

118 Cita en su favor un fallo, publicado en Gaceta de los Tribunales, 1862, p.286 y un fallo del Tribunal Supremo
espafiol del afio 1953. El fallo nacional, de la Corte de Apelaciones de Talca se resume brevemente: Juan José
Vergara dejo en su testamento un legado a favor de Melinda Quevedo. Ese legado estaba sujeto a la condicién de
que primero se pagaran las deudas hereditarias. Dolores Barros, heredera y Albaceas del causante, desvid los
fondos de la herencia simulando que pagaba deudas hereditarias para que asi no se cumpliera la condicién. Se
fallo, que en conformidad con el articulo 1481 I, la condicion se daba por cumplida y por tanto, Dolores Barros
debia pagar a Melinda Quevedo la cantidad de $600, que era el monto del legado. El fallo del Tribunal Supremo
espafiol se resume brevemente: Un persona encarga a un agente la venta de tres casas de su propiedad, el agente
realiza con éxito las gestiones y el vendedor celebra la escritura de compraventa con el comprador conseguido por
el agente. Se sefiala dia'y hora para la firma de la escritura y el vendedor se retracta de la venta por un repentino
aumento de plusvalia de la zona. El agente demanda al vendedor la comision correspondiente. El vendedor sefiala
que su comision estaba sujeta a la condicion suspensiva de lograrse la venta de las casas, por lo que como no se
verifico la condicidn, nada le adeuda. El Tribunal Supremo sostuvo que la condicion no se verificd por que el
deudor impidié voluntariamente su cumplimiento. Por tanto, en conformidad con el articulo 1119 del Cédigo
Civil espafiol, la condicidn debe tenerse por cumplida.
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buena fe"® (b) Esta disposicion contempla una forma particular de indemnizacion por la

ejecucion de un hecho ilicito.*°

Penailillo sostiene que es importante determinar la naturaleza juridica ya que de una u otra
hipGtesis se extraen conclusiones diversas. Por ejemplo: el deudor despliega todos los medios
ilicitos disponibles a su alcance para evitar que se cumpla la condicion y ésta efectivamente no
se cumple pero por una circunstancia extrafia al deudor. En esta hipotesis, si se considera que
es una sancién a un acto contrario a la buena fe deberia darse por cumplida la condicién. Si se
considera como una regla particular de indemnizacion por la ejecucion de un hecho ilicito no
se debe dar por cumplida la condicion ya que falta un elemento indispensable: la causalidad.'**

(iv) Sobre qué se entiende por medios ilicitos

La exigencia de medios ilicitos es una innovacion de Andrés Bello, no se contenia en las
fuentes del Codigo Civil, y sélo contemplan esta exigencia aquellos paises que basaron sus
cddigos en el Caodigo Civil chileno, por ejemplo, el Cédigo Civil de Ecuador (articulo 1534
inciso 2°) y el Cédigo Civil de Colombia (articulo 1538 inciso 3°).

Penailillo sostiene que la ilicitud del medio estd dada por el fin perseguido, si el fin es ilicito, lo
sera también el medio (el fin contagia al medio). Siempre que el fin sea que no se cumpla la
condicion, sera ilicito ya que se vulneraria la buena fe.””* De esta forma, no es necesario que el
deudor tenga que realizar un acto ilicito, por ejemplo, un hurto o una estafa, sino que siempre
sera ilicito el medio cuando se busque por el deudor que la condicién no se cumpla.*?®

119 En este sentido, Alessandri, Stitchkin, Abeliuk. También, los hermanos Mazeaud. Estos autores sostienen que
la sancidn establecida en el articulo 1481 es una aplicacion de la regla nemo auditur propiam suam turpitu dinem allegans,
0 sea, nadie puede alegar su propio acto ilegitimo, aprovecharse de su propio dolo. También asi un fallo de la
Corte Suprema del afio 1956 (RDJ, T. 53, secc. 12 p. 130)

120 En este sentido, Jorge Giorgi y Baudry — Lacantinerie. Pefiailillo *se siente mas cercano” a esta hipotesis. En
PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.15.

121 PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.15.
122 PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p.17.

123 Se coloca el siguiente ejemplo: “te daré $100 reales si la nave llega a puerto antes de fin de afio. Luego
observando el promitente (deudor) que el prondstico indica que lo més probable es que la nave llegue salva y
oportunamente a puerto, la compra; y a continuacion la detiene en alta mar, o provoca su naufragio; y en
definitiva, no llega a puerto antes de fin de afo, y se siente liberado de la promesa.” De esta forma, si considerara
que es el medio el que debe ser ilicito considerado individualmente (no en atencidn al fin perseguido), se tiene que
el deudor actuo correctamente y por tanto no es aplicable el cumplimiento ficto de la condicion. En cambio, si se
considera que el medio es ilicito en atencion al fin perseguido, debe concluirse que en este caso se aplica el
articulo 1481 inciso 11. En PENAILILLO AREVALO, Daniel. El Cumplimiento Ficto de la Condicion, (n. 80), p.17.
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(v) Sobre la imputabilidad exigida por la disposicion

Se sostiene que esta disposicion exige que el deudor actle con dolo. Se desprende de la
redaccion del precepto que se sefiala “se valga de los medios”, valerse de los medios es,
necesariamente una actitud dolosa. En consecuencia, esta fuera del ambito de aplicacion de
esta disposicion, la actitud negligente del deudor.”™ Y, con mayor razon, la accion provocada
por un caso fortuito o, en general que escape de la voluntad del deudor.*®

(vi) Sobre un caso especial: la conditio iuris

Puede acontecer que la condicion convenida por las partes sea, al mismo tiempo, un requisito
establecido por la ley (conditio iuris), para que sea posible el cumplimiento de la obligacion.'®

Por ejemplo, en un contrato de promesa de compraventa de un inmueble se impone, como
condicién para celebrar el contrato de compraventa, que se obtenga la autorizacion de una
institucion publica para subdividir el predio. En el entendido que esa autorizacién es un
requisito exigido por la ley para poder efectuar la subdivision.'*’

El problema que presenta este caso es que parece contradictorio dar por cumplida fictamente
la condicion en aquellos casos en que no se cumple la condicion exigida por la ley.

Por ejemplo, el deudor condicional despliega todos los medios ilicitos disponibles a su alcance
para que la institucién publica no apruebe la subdivision y efectivamente no se cumple la
condicién. Ocurre en este caso que si se da por cumplida fictamente la condicion, igualmente
no podra exigir el cumplimiento de la obligacion, esto es la celebracion del contrato de
compraventa prometido, ya que, como no se cumplié realmente la condicion'?, el notario no
autorizara fictamente la escritura.

Penailillo sostiene que el cumplimiento ficto de la condicion, en estos casos, permitiria al
acreedor entablar una demanda de indemnizacion de perjuicios en contra del deudor?® por

124 Por ejemplo, variando el caso de la nave sefialado en la nota n.> ___, si el promitente (deudor) es el encargado
del mantenimiento de la nave y ejecuta su labor descuidadamente, y la nave naufraga. En PENAILILLO
AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicion, (n. 80), p.20.

125 PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), pp. 18 —22.
126 [dem, p.27.
127 |bidem.

128 En otras palabras, el cumplimiento ficto de la condicion s6lo procede en las condiciones estipuladas por las
partes y no en las condiciones legales. En PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién,
(n. 80), p. 27.

120 PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p. 28.
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incumplimiento de la obligacion, ya que, al producirse el cumplimiento ficto de la condicion, la
obligacién nacié y ha sido incumplida por el deudor.*®

(vii)  Sobre si la disposicidn es aplicable en caso de una omision

¢Es posible aplicar el cumplimiento ficto de la condicion en el evento en que el deudor impida
la realizacion de una condicion por medio de una omisién?

Pefailillo sostiene que si es aplicable en los casos de omision, ya que lo verdaderamente
importante para este autor es la ilicitud del fin (que siempre contagia al medio). Cita en apoyo
de su tesis un fallo.”*!

(viii) _Sobre si la disposicion es aplicable al acreedor

¢Qué ocurre si es el acreedor el que despliega medios ilicitos para que la condicion se cumpla?

Estamos en presencia del caso inverso del sostenido en el articulo 1481 inciso 2°. Se trataria de
un incumplimiento ficto de la condicién, ya que la sancion deberia consistir en darla por fallida. El
tenor literal de la disposicion impide aplicarla al caso del acreedor.

Penailillo sostiene que lo que se tiene que hacer en este caso no es aplicar el articulo 1481
inciso 2° por analogia, sino que considerarlo como un caso de vacio legal e integrarlo conforme
a la equidad. Como, donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion, la
condicion debe considerarse fallida.™*?

130 En otras palabras, el cumplimiento ficto de la condicion, serviria en el caso de la conditio iuris sélo para
conseguir un cumplimiento por equivalencia, ya que no se puede realizar el cumplimiento forzado de la
obligacion.

131 Es necesario destacar que el autor utiliza en apoyo de todas sus teorfas un fallo reciente (el cual en verdad no
cita ya que no sefiala ni la fecha, ni el tribunal, ni la caratula, ni si esta publicado o no, lo que sin lugar a dudas le
quita mucha seriedad a su argumento). Breve resumen del fallo: X, duefio de un predio, sufre una expropiacion
por la C.O.R.A, la que le concede una “reserva” (esto es, X mantiene la propiedad de una porcion del inmueble
expropiado). X promete vender su reserva a Z con la condicién de efectuarse primero la inscripcion de la reserva
a nombre de X (para asi poder transferirle la propiedad a Z). Un afio més tarde, la C.O.R.A. dejo si efecto la
expropiacion, por lo que la totalidad del inmueble volvid a la propiedad de X, quien no cumplié con la condicion,
ya que no inscribi0 la reserva a su nombre en el periodo de un afio. Posteriormente Z demandé a X y el tribunal
fallo aplicando el articulo 1481 inciso 2° del Cédigo Civil. Lo relevante de este fallo es que se trata de (i) una
omision, no inscribir la reserva; (ii) de una condicion simplemente potestativa del deudor, ya que la inscripcion
dependia del deudor; (jiii) méas que de un caso de dolo, de una negligencia. Lo que en todo caso no queda claro en
el fallo. En PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicion, (n. 80), p. 32 — 36.

132 PENAILILLO AREVALO, Daniel. EI Cumplimiento Ficto de la Condicién, (n. 80), p. 29.
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3 Forma como deben cumplirse las condiciones

Articulo 1483 del Cdadigo Civil.

“La condicién debe ser cumplida del modo que las partes han probablemente entendido que lo
fuese, y se presumird que el modo maés racional de cumplirla es el que han entendido las partes.
Cuando, por ejemplo, la condicidn consiste en pagar una suma de dinero a una persona que esta
bajo tutela o curaduria, no se tendra por cumplida la condicidn, si se entrega a la misma persona, y
ésta lo disipa.”

Articulo 1484 del Cdadigo Civil.

“Las condiciones deben cumplirse literalmente, en la forma convenida.”

A primera vista pareciera que estos articulos contienen disposiciones contradictorias, porque el
primero sefiala que las condiciones deben cumplirse del modo que las partes lo han entendido
y el segundo, que el cumplimiento debe ser literal '

El articulo 1483 del Cddigo Civil es una aplicacion del articulo 1560 del Cdodigo Civil que
contiene la regla general de interpretacion de los contratos: debe primar la intencion por sobre
la literalidad de las palabras. La propia disposicion, en su inciso 2° contempla un ejemplo.
Entiende que el cumplimiento mas racional de la condicion es efectuando el pago al tutor y no
al incapaz.'*

La regla de interpretacion del articulo 1483 del Cddigo Civil establece que la racionalidad se
presume salvo que aparezca lo contrario. Esta disposicion busca revelar una voluntad hipotética de
las partes; “probablemente han entendido que lo fuese”. La voluntad hipotética es entendida
como racionalidad y esta a su vez como razonabilidad: hombre razonable (tradicion clésica del
derecho civil). Otros posibles criterios de racionalidad: eficiencia econémica.**

133 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.396.

134 Un caso se encuentra en un fallo de la Corte Suprema del afio 1967. Una mujer dejé un legado a una persona
por la cantidad de diez mil escudos, “bajo la condicidn resolutoria de impedir que fuese enterrada antes de
cumplirse treinta y seis horas del fallecimiento y sélo después de haberse comprobado mediante la seccion de las
pequefias arterias de ambas mufiecas que no le quedaba resto alguno de vida.” La Corte Suprema resolvié que,
aunque la muerte no se comprobd por esos medios, si no que por otros cientificamente idoneos, se habia
cumplido la condicidn, ya que la voluntad era que la mujer no fuese sepultada con vida (RDJ, t. 64, secc. 12, p.
386).

135 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.
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La disposicidn del articulo 1484 del Codigo Civil no esta en contradiccion con el articulo 1483
del Cadigo Civil, ya que no sefiala que las disposiciones deban interpretarse literalmente, sino
que cumplirse literalmente.

La finalidad que tiene esta disposicion es poner término a una discusion historica que hubo
sobre si las condiciones podian o no cumplirse por equivalencia.'*®

En resumen, el articulo 1483 del Cddigo Civil contempla una disposicion interpretativa que es
una aplicacion del articulo 1560 del Cédigo Civil. El articulo 1484 del Cddigo Civil no es una
disposicion interpretativa, sino que prohibe el cumplimiento por equivalencia®’ de las
condiciones.”®

Sin embargo, en los articulos que regulan las asignaciones modales, existe una disposicion
expresa que permite el cumplimiento del modo por equivalencia.

Articulo 1093 inciso 2°
“Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario,_es solamente imposible en la forma especial

prescrita por el testador, podrd cumplirse en otra andloga que no altere la sustancia de la
disposicion, y que en este concepto sea aprobada por el juez con citacion de los interesados.”

(4) El _cumplimiento de las condiciones debe ser integro. Principio de la
indivisibilidad de la condicion.

Articulo 1485 inciso 1°.

“No puede exigirse el cumplimiento de la obligacién condicional, sino verificada la condicion
totalmente.”

136 En el Derecho Romano y en el antiguo derecho francés, se permitia un cumplimiento por equivalencia o
analogia.

137 Por ejemplo, si una condicion consistiere en entregar una suma de dinero a Pedro si se titula de ingeniero civil.
No se cumple la condicion si el se titula de ingeniero agronomo. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2)
p.397.

138 En otras palabras, el articulo 1483 se aplica primero para asi poder determinar cual era la forma como las
partes querian que se cumpliera la condicion. Una vez determinada la forma querida por las partes, se aplica el
articulo 1487, esto es, debe cumplirse en forma especifica. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18),
p.140.
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Esta disposicion consagra el principio de la indivisibilidad de la condicion. Por ejemplo, Te
daré esta casa si previamente das $1.000.000.- a Juan y $1.000.000 a Maria. Si sélo se da el
dinero adeudado a Marfa y no a Juan, no podra exigirse el cumplimiento de la obligacion.'*

(5) Forma de entregar la cosa debida una vez cumplida la condicion

Una vez cumplida la condicién, el deudor debera entregar al acreedor la cosa que debia bajo
condicién suspensiva 0 que tenia sujeta a condicion resolutoria.

En la obligacion de género, por regla general, no habra problema con la entrega de lo debido,
ya que el género no perece, ni aumenta, ni se deteriora, sin embargo, tratdndose de obligaciones
de especie 0 cuerpo cierto es necesario analizar los siguientes puntos:

(i) Aumentos y mejoras que puede haber experimentado la cosa

(it) Disminuciones y deterioros que puede haber experimentado la cosa
(i) Frutos que puede haber producido la cosa

(iv) Pérdida de la cosa debida bajo condicion

(1) Aumentos y mejoras que puede haber experimentado la cosa

Articulo 1486 inciso 2° primera parte

“Si la cosa existe al tiempo de cumplirse la condicion, se debe en el estado en gque se encuentre,
aprovechandose el acreedor de los aumentos o mejoras que haya recibido la cosa, sin estar
obligado a dar més por ella, (...)”

El ejemplo tipico en esta materia es el siguiente: una vaca tiene una cria mientras esta pendiente
la condicion. En ese caso, la cria pertenece al acreedor.

El principio de que al acreedor pertenecen los aumentos y mejoras que haya experimentado la
cosa, es en el fondo, una aplicacion del principio de la retroactividad de la condicion
cumplida.*

139 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.146.

140 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.401, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.257. Abeliuk, aprovecha aqui de hacer una critica a la
retroactividad como principio general de la condicién cumplida.
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En opinion de Abeliuk, esta disposicion es inequitativa'*, contraria a los principios generales

de la legislacion y estd en contradiccion con otras disposiciones sobre situaciones semejantes.
Asi, esta disposicion al no obligar al acreedor a indemnizar las mejoras de ninguna clase, ya que
la disposicion no distingue, se tiene que se produce un enriquecimiento sin causa por parte del
acreedor respecto de las mejoras necesarias, debido a que, el acreedor si hubiese sido duefio
tendria que necesariamente haberlas realizado. De esta forma, esta disposicion permite un
enriquecimiento sin causa y ademas esta en contradiccion con los articulos 1883, 1875, 756 y
904 del Cddigo Civil que aplican, justamente, la regla inversa, esto es, al acreedor le
corresponde rembolsar las expensas necesarias.**? ¥ **

(ir) Disminuciones y deterioros que puede haber experimentado la cosa

Articulo 1486 del Cadigo Civil inciso 2° segunda parte

“(...) y sufriendo su deterioro o disminucién, sin derecho alguno a que se le rebaje el precio;
salvo que el deterioro o disminucion proceda de culpa del deudor; en cuyo caso el acreedor podra
pedir o que se rescinda el contrato o que se le entregue la cosa, y ademés de lo uno o lo otro
tendré derecho a indemnizacion de perjuicios.”

Esta disposicion trata de un caso de pérdida parcial. La ley distingue si la disminucion o
deterioro de la cosa fue fortuito o culpable. Si el deterioro es fortuito, el riesgo lo asume el
acreedor. Por tanto esta obligado a recibir la cosa con el deterioro. En tal sentido, esta
disposicion es una aplicacion del articulo 1550 del Cédigo Civil que sefiala que el riesgo es de
cargo del acreedor.

En cambio, si el deterioro de la cosa es culpable, el acreedor gozara del derecho alternativo'** a
que se le entregue la cosa (exigir el cumplimiento) o a que el contrato se resuelva'® y en ambos
casos con la indemnizacion de perjuicios correspondiente. **°

141 En opinién de Vodanovic, esta disposicion es equitativa ya que al permitir al acreedor aprovecharse de los
aumentos, se esta en armonia con que él deba sufrir los deterioros. Se trataria de una aplicacion del adagio “Alli
donde esta el emolumento debe estar la carga™ (Ubi emolumentum, ibi onus) Alessandri p.252.

142 (3) Articulo 904 sobre las prestaciones mutuas obliga al acreedor a rembolsar las mejoras necesarias incluso
contra el poseedor vencido de mala fe. (b) Articulo 1883 sobre el pacto de retroventa establece la obligacion del
vendedor de pagar las expensas necesarias; (c) Articulo 1875 sobre la resolucion de la compraventa por no pago
del precio considera al comprador como poseedor de mala para el efecto de pago de las expensas, por lo que se
hace aplicable el articulo 904. Asi, el vendedor debe pagar al comprador las expensas necesarias. Y (d) Articulo
756 sobre el fideicomiso. El fideicomisario debe rembolsar al propietario fiduciario las expensas necesarias.

143 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) pp. 401 - 402

144 Este derecho alternativo estd en armonia con el articulo 1489 del Codigo Civil sobre la condicion resolutoria
tacita y con en el articulo 1590 a propdsito del pago.

145 E| articulo dice equivocadamente rescision.
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La responsabilidad del deudor en el caso de deterioro culpable es aplicacion de la obligacion

del deudor de conservar la cosa con el debido cuidado, que consta en las siguientes

disposiciones:*’

Articulo 1548 del Cédigo Civil
“La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si esta es una especie 0 cuerpo
cierto, contiene ademés la de conservarlo hasta la entrega, so pena de pagar los
perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir.”

Articulo 1549 del Cédigo Civil

“La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee en su custodia el debido cuidado.”

(i) Erutos que puede haber producido la cosa
El principio en esta materia es que los frutos pertenecen al deudor. En el caso de la condicion
resolutoria, la disposicion esta en el articulo 1488 del Codigo Civil y en el caso de la condicion
suspensiva, la disposicion esta en el articulo 1078 inciso tercero del Cadigo Civil.
Articulo 1488 del Cédigo Civil
“Verificada la condicién resolutoria, no se deberan los frutos percibidos en el tiempo
intermedio, salvo que la ley, el testador, el donante o los contratante, segin los varios casos,
hayan dispuesto lo contrario.”

Articulo 1078 inciso tercero del Codigo Civil

“Cumplida la condicién, no tendrd derecho (el asignatario, o sea, el acreedor) a los frutos
percibidos en el tiempo intermedio, si el testador no se los hubiere expresamente concedidos.”

A su vez el articulo 1338 n°1 del Cadigo Civil repite el mismo principio al sefialar:

“Los frutos percibidos después de la muerte del testador, durante la indivision, se dividiran del
modo siguiente:

146 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.402.

147 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.251.
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1° Los asignatarios de especies tendran derecho a los frutos y accesiones de ellas desde el
momento de abrirse la sucesion; salvo que la asignacion haya sido desde dia cierto, o bajo
condicion suspensiva, pues en estos casos no se deberan los frutos, sino desde ese dia, o desde
el cumplimiento de la condicién; a menos que el testador haya expresamente ordenado otra
cosa.”

Al pertenecer los frutos al deudor, se esta negando la retroactividad de la condicion cumplida
en esta materia.**®. Un caso de excepcion en que la ley ordena que los frutos sean del acreedor
es en la resolucion de la compraventa por no pago del precio.

Al respecto, el Articulo 1875 inciso primero del Cadigo Civil dispone:
“La resolucion de la venta por no haberse pagado el precio, dara derecho al vendedor para retener
las arras, o exigirlas dobladas, y ademas para que se le restituyan los frutos, ya en su totalidad si

ninguna parte del precio se le hubiere pagado, ya en la proporcidn que corresponda a la parte del
precio que no hubiere sido pagada.”

(iv) Pérdida de la cosa debida bajo condicion

Articulo 1486 inciso 1° del Codigo Civil

“Si antes del cumplimiento de la condicion la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se
extingue la obligacion; y por culpa del deudor, el deudor es obligado al precio, y a la
indemnizacion de perjuicios.”

En consecuencia, si la pérdida es fortuita, se extingue la obligacion (en realidad, no nace la
obligacién). Esto es una aplicacion del adagio de que las cosas perecen para su duefio™® (res
perit domino). El deudor nada debe entregar, ni estd obligado a indemnizar los perjuicios

148 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.403. De esta forma se estéa favoreciendo el derecho de propiedad por
sobre una ficcidn juridica.

149 No hay que confundir esta materia con la teoria del riesgo en materia de contratos bilaterales que implica que
una parte tendra que cumplir con su obligacion sin recibir nada a cambio. Este caso es diferente, porque la
obligacidn no nace, por tanto ni acreedor ni deudor debe cumplir con sus obligaciones. En este caso, se trata de
que el duefio de la cosa deberd asumir la pérdida econédmica. Por aplicacion del principio general de que las cosas
perecen para su duefio. Es por esta razdn, que para diferenciar los dos riesgos se habla en un caso de riesgo de la
cosa y en el otro de riesgo del contrato (ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio.
Tratado de las obligaciones, (n. 3), p. 250 — 251). En todo caso, si el caso en andlisis se observa desde la perspectiva
del riesgo en los contratos bilaterales (lo que no se puede por que la obligacién nunca nacio) se tiene que el riesgo
es el deudor. Esto tiene importancia, porque muestra que el principio es que el riesgo lo asuma el duefio (deudor)
y no el acreedor como lo establece el articulo 1550 del Codigo Civil. Por otro lado, este principio (riesgo del
deudor) lo reitera el articulo 1820 del Codigo Civil.
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causados al acreedor. A su vez, el acreedor no debera pagar el precio.”*® En cambio, si la
pérdida se debe a la culpa del deudor, la obligacion subsiste pero cambia de objeto: se debe la
indemnizacién de perjuicios.™

El inciso final del articulo 1486 del Cddigo Civil consagra un caso de pérdida parcial que lo
asimila a una pérdida total que se considera de aplicacion general, y no sélo a las
condiciones.?El ejemplo tipico en esta materia es el caballo de carrera que antes de la entrega
queda cojo.

Articulo 1486 inciso final.

“Todo lo que destruye la aptitud de la cosa para el objeto a que segun su naturaleza o segun la
convencion se destina, se entiende destruir la cosa.”

Articulo 1820 del Cédigo Civil.

“La pérdida, deterioro o mejora de la especie 0 cuerpo cierto que se vende , pertenece al
comprador, desde el momento de perfeccionarse el contrato, aunque no se haya entregado la
cosa; salvo que se venda bajo condicion suspensiva, ya que se cumpla la condicion, pues
entonces, pereciendo totalmente la especie mientras pende la condicion la pérdida sera del
vendedor, y la mejora o deterioro pertenecera al comprador.”

Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

Tipo de pérdida Fortuita Culpable
Perdida Total Nunca ha existido obligacion. La cosa | El deudor esta obligado al pago del precio
perece para su duefio y a la indemnizacién de perjuicios
Perdida Parcial Acreedor esta obligado a recibir la cosa. | Acreedor tiene derecho alternativo: puede
Las disminuciones y deterioros son de | exigir la cosa o la resolucién,
cargo del acreedor indemnizacion de perjuicios

IX. Retroactividad de la Condicién

(1) Generalidades

La pregunta que se plantea una vez cumplida la condicion es ;desde cuando el acto juridico
produce sus efectos?, o ;desde cuando se considera que nace la relacion juridica?

150 E| Contrato no ha podido formarse ya que falta el objeto. el objeto debe existir al momento de contratar como
al de cumplirse la condicion.

151 Este es un caso de subrogacion real en el que la cosa es reemplazada por un equivalente el precio y la
indemnizacion. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p.251. También BARROS, Enrique. Apuntes de clases 1991.

152 \/er pérdida de la cosa que se debe en modos de extinguir las obligaciones.
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La pregunta puede responderse de dos formas:

Una primera respuesta es sostener que el acto juridico despliega su eficacia desde el momento
en que la condicion se cumple y por tanto produce sus efectos solo hacia el futuro (ex nunc).

Una segunda respuesta es sostener que una vez cumplida la condicién, los efectos del acto
deben ser referidos hacia atras (ex tunc) hasta el momento en que se celebr6 el acto juridico
condicional. En este Gltimo caso se dice que la condicion cumplida opera retroactivamente.™

La retroactividad hace surgir los efectos desde el momento en que se celebro el acto juridico
condicional, y en este sentido se considera que la obligacién nunca fue condicional sino que
pura y simple. Por lo mismo, se entiende que los derechos y obligaciones surgen el dia de la
celebracion del contrato.™

Por ejemplo, Pedro vende un auto a Juan si se va de viaje a Europa; el contrato se celebra el 1°
de abril, el viaje se realiza el 30 de octubre (cumplimiento de la condicién). Producto de la
retroactividad, se entiende que el contrato produjo todos sus efectos el dia 1° de abril y no el
30 de octubre.™

El efecto retroactivo de una condicién suspensiva cumplida significa que el acreedor
condicional tuvo su derecho desde que se celebré el acto juridico y que el deudor no tuvo
ningun derecho ni obligacion desde el origen del acto juridico.

El efecto retroactivo de una condicién resolutoria cumplida significa que el que tenia la cosa
bajo dicha condicion nunca tuvo derechos respecto de la cosa y a su vez que el acreedor
siempre tuvo derecho sobre la cosa desde el momento de la celebracion del acto juridico.

(2) Evolucidn histérica y tendencias actuales™®

En el derecho romano clasico los efectos de la condicion cumplida operaban sélo para el
futuro, esto es, se aplicaba un criterio de irretroactividad.

Se discute si en el derecho romano posclasico la condicion operaba o no retroactivamente.
Unos autores sostienen que la condicion tenia efecto retroactivo por regla general, para otros la

153 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.252.

154 1pidem.
155 1pidem.

156 Sobre este punto, Idem, pp. 253 — 255.
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retroactividad sélo se producia en determinados casos. Finalmente, otros romanistas sostienen
que los supuestos casos de retroactividad consisten mas bien en una extension de los efectos
anticipados del acto condicional, asi, se tendrian ciertos derechos con anterioridad al
cumplimiento de la condicién.

Por su parte, el Codigo Civil francés establece como principio la retroactividad en su articulo
1179 “la condicion una vez verificada tiene efecto retroactivo al dia en que se contrajo la
obligacion.”™’ Sin embargo, este cuerpo legal contempla numerosas excepciones al principio
de la retroactividad.

En los cddigos civiles mas modernos se muestra una tendencia al repudio de la retroactividad
de la condicion. Asi, el Codigo Civil aleméan y el Codigo Civil suizo.™® Por su parte, el Codigo
Civil italiano hace excepcion a esta tendencia comparada al establecer como principio la
retroactividad.™® Lo relevante de éste andlisis es que si se observan las disposiciones contenidas
en los codigos que aceptan la retroactividad en comparacion con las contenidas en los codigos
que la rechazan, se tiene que las soluciones son muy similares, ya que en los ordenamiento
juridico que aceptan la retroactividad establecen numerosas excepciones al principio para
morigerar sus efectos.

(3) Naturaleza juridica del efecto retroactivo de la condicién. Fundamentos

doctrinarios™®

En doctrina, han surgido numerosas teorias para poder explicar los fundamentos de la
retroactividad de la condicién. Se analizaran brevemente a continuacion.

(i) Teoria de la ficcién legal™

La teoria de la ficcidn legal sostiene que la eficacia retroactiva de la condicion es una ficcion,
porque consiste en determinar la situacion de las partes como si la condicién se hubiera
cumplido cuando se acord6 el negocio, lo cual es contrario a la realidad.*®?

157 En el antiguo derecho francés Pothier estaba a favor de la retroactividad de la condicion.

158 En general en todas las legislaciones en que no se acepta la retroactividad como principio general, se permite
pactarla. También en este sentido el Codigo Civil peruano de 1984.

159 Seguido por el Codigo Civil venezolano de 1942.

160 Sobre éste punto, ALVAREZ VIGARAY, Rafael. La retroactividad de la condicion. En ADC, 1964, vol. 17, n.°4,
pp, 834-839.

161 Son partidarios de esta teoria la gran mayoria de los autores. Entre ellos estan: Sdnchez Roman, Manresa,
Aubry et Rau, Colin y Capitant, De Ruggiero, Giorgi, etc. En Chile, ABELIUK, René. Las Obligaciones, (n. 3),
p.397.

162 ALVAREZ VIGARAY, Rafael. La retroactividad de la condicion. (n. 138), p. 835.
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Se trata de una ficcion de caracter legal ya que tendria su origen en la ley y ademas tiene una
finalidad dogmatica, cual es la de explicar ciertos efectos del negocio juridico condicional, a
través del supuesto de que la condicién se realizd en una época anterior a aquella en que
realmente tuvo lugar.*®®

Cabe sefialar que la ficcion legal tiene un grave inconveniente para los terceros que han
contratado con el deudor condicional, pues se veran afectados esos actos o contratos. Lo
anterior, podria producir un desincentivo a la contratacion, entrabando la libre circulacion de
los bienes.***

(ii) Teoria de la realidad juridica'®

La teoria de la realidad juridica se opone a la teoria de la ficcion legal. Sostiene que en
ordenamiento juridico no existen ficciones sino que realidades juridicas.

Se sefiala que la retroactividad de la condicidn sirve al legislador para obtener una realidad
juridica presente aproximadamente igual a la que existiria de no haberse dado el periodo de
pendencia de la condicion, y para ello anula todo lo sucedido en ese lapso de tiempo, que sea
contrario a la nueva realidad mandada.

(iii) Teoria de la preexistencia del negocio*®®

Segln esta teoria, el negocio condicional produce inmediatamente sus efectos de un modo
oculto. El cumplimiento de la condicion viene a revelar, a poner de manifiesto y confirmar que
tales efectos se estaban produciendo ya desde la conclusion del negocio. En otras palabras la
condicidn tiene una eficacia simplemente declarativa, en cuanto pone de manifiesto efectos que
se vienen produciendo desde el primer momento.

(iv) Teoria de la voluntad presunta de las partes™

163 Ibidem.
164 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 397.
165 Esta teoria es sustentada principalmente por Barbero.

166 Esta teoria también tiene el nombre de Teoria de la confirmacién del derecho por el cumplimiento de la condicion y de
Teoria de la naturaleza meramente declarativa del evento. Esta teoria también tiene un gran nimero de partidarios. En ella
se inspiro la exposicion de motivos del Cadigo Civil francés. Entre sus principales partidarios estin Demelombe y
Laurent.

167 Son partidarios de esta teorfa principalmente: Escriche, Baudry — Lacantinierie, Planiol y Ripert, Santoro
Pasarelli, etc.
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Esta teoria mas que intentar explicar la naturaleza juridica de la retroactividad de la condicién
intenta justificarla: Por ello, que la mayoria de los autores la sostiene en conjunto con alguna de
las teorias que intentan explicar la naturaleza juridica de la retroactividad.*®®

Esta teoria sostiene que el motivo que lleva a las partes a contratar bajo condicién es la
incertidumbre en que se encuentran en relacion a si se producira o no el evento. Si al tiempo
de la conclusion del negocio, estuvieran seguras de que el suceso se habria de realizar
celebrarian el negocio en forma pura y simple. Por consiguiente debe entenderse que las partes
han querido obligarse inmediatamente para el caso en que la condicion se cumpla. En este
sentido, como afirma Demelombe la formula condicional no es “os deberé si, sino que os debo si”.

(4) Laretroactividad de la condicién cumplida en el CAdigo Civil chileno

(1) Ausencia de texto expreso

El Cadigo Civil chileno no establece de modo expreso la retroactividad de las condiciones
como un principio general. Sin embargo, sigue las consecuencias de dicho principio y, en
general, los efectos del cumplimiento de una condicion se remontan al tiempo que la
obligacién se contrajo.'®

(i) Disposiciones del Cadigo Civil que acogen la retroactividad

Articulo 1486 inciso 2° primera parte.
“Si la cosa existe al tiempo de cumplirse la condicion, se debe en el estado en que se encuentre,
aprovechandose el acreedor de los aumentos o mejoras que haya recibido la cosa, sin estar

obligado a dar més por ella, (...)”

La disposicion citada establece que el acreedor se aprovecha de los aumentos y mejoras de la
cosa mientras estuvo pendiente la condicion.

Articulo 1490 del Cédigo Civil

“Si el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo condicion suspensiva o resolutoria, la enajena,
no habré derecho de reivindicarla contra terceros poseedores de buena fe.”

168 Principalmente, con la teoria de la preexistencia del negocio juridico. Asi, por ejemplo, en la exposicion de
motivos del Cddigo Civil franceés.

169 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.
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Esta disposicion deja sin efecto las enajenaciones de bienes muebles realizadas por el deudor
condicional durante el estado de pendencia de la condicion. La norma citada reconoce al
acreedor el derecho de reivindicarla porque se le considera duefio de la cosa desde el momento
de la celebracion del acto juridico.

Articulo 1491 del Cédigo Civil

“Si el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o lo grava con hipoteca, censo o
servidumbre, no podra resolverse la enajenacion o gravamen, sino cuando la condicion constaba
en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura pablica.”

Esta disposicion establece la ineficacia de la enajenacion de un bien inmueble, y de la
constitucion de gravamenes sobre él en aquellos casos en que la condicidén constaba en el titulo
respectivo.

Articulo 2413 del Cédigo Civil

“La hipoteca podra otorgarse bajo cualquiera condicion, y desde o hasta cierto dia. Otorgada
bajo condicion suspensiva o desde cierto dia, no valdra sino desde que se cumpla la condicién o
desde que llegue el dia; pero cumplida la condicion o llegado el dia, sera su fecha la misma de la
inscripcion. Podra asimismo otorgarse en cualquier tiempo antes o después de los contratos a
que acceda, y correra desde que se inscriba.”

Esta disposicion sefiala que una vez cumplida la condicion se considerard como fecha de la
hipoteca la de su inscripcion y no la del dia del cumplimiento de la condicidn.

Articulo 1492 del Cédigo Civil

“El derecho del acreedor que fallece en el intervalo entre el contrato condicional y el
cumplimiento de la condicion, se transmite a sus herederos; y lo mismo sucede con la obligacion
del deudor.”

Esta disposicion también reconoce la retroactividad de la condicion, ya que se estd
transmitiendo una expectativa (en el caso de la condicion suspensiva) y eso la ley lo permite
porgue entiende que la condicién produce sus efectos desde el momento en que se celebra el
contrato condicional."”®

170 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.257.
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Articulo 1070 inciso 2° del Codigo Civil
“Asignacion condicional es, en el testamento, aquella que depende de una condicion, esto es, de

un suceso futuro e incierto, de manera que segun la intencion del testador no valga la asignacion
si el suceso positivo no acaece o si acaece el negativo.”

Esta disposicién contempla un efecto retroactivo, ya que si la condicion falla, se considera que
desde un comienzo ha carecido de valor la asignacion. Si la condicion se cumple, se considera
que la asignacion siempre ha tenido valor.'™

Articulo 1487 del Cédigo Civil

“Cumplida la condicién resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal
condicion, (...)”

Establecer que una vez cumplida la condicion resolutoria debe restituirse lo que se hubiere
recibido bajo tal condicién implica una retroactividad.'”

(iii) Disposiciones del Codigo Civil que no acogen la retroactividad

. Disposiciones que establecen que los frutos percibidos durante el tiempo de pendencia
pertenecen al deudor.'™

Articulo 1488 del Caodigo Civil
“Verificada la condicidn resolutoria, no se deberan los frutos percibidos en el tiempo intermedio,

salvo que la ley, el testador, el donante o los contratante, segun los varios casos, hayan dispuesto
lo contrario.”

Articulo 1078 inciso final del Codigo Civil

“Cumplida la condicién, no tendré derecho (el asignatario) a los frutos percibidos en el tiempo
intermedio, si el testador no es los hubiere expresamente concedido.”

Articulo 1338 n°1 del Codigo Civil

171 1pidem.
172 |pidem.

173 Es necesario destacar que sobre esta materia Andrés Bello no estaba absolutamente seguro sobre si conceder o
no efecto retroactivo a la condicién respecto de los frutos. Asi, en el proyecto de Cédigo Civil del afio 1846 se
establecia la obligacion del deudor de restituir los frutos. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.399.
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“Los frutos percibidos después de la muerte del testador, durante la indivision, se dividiran del

modo siguiente:

1° Los asignatarios de especies tendran derecho a los frutos y accesiones de ellas desde el
momento de abrirse la sucesion; salvo que la asignacién haya sido desde dia cierto, o bajo
condicion suspensiva, pues en estos casos no se deberan los frutos, sino desde ese dia, o desde
el cumplimiento de la condicién; a menos que el testador haya expresamente ordenado otra cosa.”

Estas disposiciones niegan efecto a la retroactividad porque si ésta operara, el acreedor deberia
tener derecho a los frutos desde la celebracion del acto juridico.

. Disposiciones relativas a los efectos del cumplimiento de la condicién en relacién con
los terceros de buena fe.

Articulo 1490 del Caodigo Civil

“Si el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo condicion suspensiva o resolutoria, la enajena, no
habra derecho de reivindicarla contra terceros poseedores de buena fe.”

Articulo 1491 del Caodigo Civil

“Si el que debe un inmueble bajo condicion lo enajena, o lo grava con hipoteca, censo o
servidumbre, no podréa resolverse la enajenacion o gravamen, sino cuando la condicion constaba
en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica.”

Estas disposiciones, por una parte, reconocen la retroactividad de la condicion segun lo
indicado previamente, sin embargo, a su vez niegan la retroactividad en aquellos casos en que
los terceros adquirentes estaban de buena fe.

En otras palabras, las enajenaciones que se resuelven al cumplirse la condicion son aquellas en
que el tercero estaba de mala fe, lo que indica que la condicién no opera con efecto retroactivo
respecto de los terceros de buena fe.

e Respecto de los actos de administracion.

Los actos de administracion que ha realizado el deudor condicional durante la pendencia de la
condicion, pese al cumplimiento de la condicion, quedan firmes. Esto es, no se ven afectados
por el cumplimiento de la condiciéon'™®. Por ejemplo; los arrendamientos celebrados por el

174 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 400. Ramos Pazos, por su parte sefiala que no obstante de que los
actos de administracion queden firmes, el contrato de arrendamiento se extingue en conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1950 n.°3 del Cddigo Civil. En RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.155.
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deudor. Una aplicacion de este principio se encuentra en el articulo 758 del Codigo Civil para
el fideicomiso'"™.

(iv) Teorias sobre la postura del Codigo Civil chileno sobre la retroactividad de la
condicién*®

La importancia que tiene determinar cual es la postura del Codigo Civil respecto de si la
retroactividad de la condicidn es 0 no un principio en nuestro ordenamiento juridico radica en
la posibilidad de solucionar los casos no regulados por la ley.

A continuacion, se desarrollaran brevemente las distintas teorias sobre esta materia.

a) EIl Codigo Civil chileno acepta la retroactividad como principio general*”’

Los partidarios de esta teoria sefialan que la retroactividad de la condicion es un principio que
tacitamente sigue el Cédigo Civil y que aquellas disposiciones que rechazan la retroactividad
son solo excepciones.

Los principales argumentos son los siguientes:

e Era innecesario formular expresamente el principio de la retroactividad, porque una
serie de disposiciones evidencia que es una doctrina general en el Codigo Civil atribuir
el efecto de la retroactividad a los actos cuando su eficacia esta subordinada, no sélo a
una condicion, sino que a cualquier circunstancia o hecho que se produce con
posterioridad a la celebracion del acto. Por ejemplo; (1) los derechos del que esta por
nacer [articulo 77 del Codigo Civil]; (2) en el otorgamiento de una hipoteca desde cierto
dia [articulo 2413 del Codigo Civil]; (3) en la tradicion [articulo 682 del Cédigo Civil];
(4) en la venta de cosa de ajena [articulo 1819 inciso 1° del Cédigo Civil].

e Los autoresy legislaciones que tomé en cuenta Andrés Bello sostenian la retroactividad
como principio. Asi, Pothier, Rogron, Savigny, Delvincourt. Los codigos civiles de
Francia, Holanda, Luisiana, Cerdefia, y del cantdn suizo de Vaud.

175 Articulo 758 del Codigo Civil. “Por lo demas, el fiduciario tiene la libre administracion de las especies
comprendidas en el fideicomiso, y podra mudar su forma; pero conservando su integridad y valor. / Serd
responsable de los menoscabos y deterioros que provengan de su hecho o culpa”. Esta disposicion autoriza al
fiduciario para mudar la forma de la propiedad fiduciaria. Si la condicion operara con efecto retroactivo no podria
existir esta disposicion. RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.149.

176 Sobre esta materia, Alessandri pp. 258 a 261.

177 | os partidarios de esta doctrina son, principalmente, Toméas Ramirez Frias, Arturo Alessandri, Luis Claro
Solar, David Stitchkin y Ramon Meza Barros.
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e Antecedente en las anotaciones manuscritas de Andrés Bello. En una de sus
anotaciones dice “cumplida la condicion tiene un efecto retroactivo y corre desde el dia
en que fue constituida.”

e Los frutos son una excepcion al principio de la retroactividad. Esta excepcion estaria
justificada en una preponderancia de la propiedad y posesion por sobre una ficcion
basada en la voluntad presunta de las partes.

e Si no se acepta la retroactividad no podria explicarse el derecho del acreedor
condicional a solicitar medidas conservativas mientras esta pendiente la condicion,
porqgue quien no tiene derechos sobre una cosa, no puede solicitar sobre ella medidas
conservativas.'”®

e Entre la celebracién del contrato y el cumplimiento de la obligacion no puede el
deudor desligarse de ella,” lo que podria hacer perfectamente si no existiera obligacion
alguna antes del cumplimiento de la condicion.'®

e Ademas se invocan como argumento todas las disposiciones de Cdédigo Civil que

acogen la retroactividad ya analizadas™".

b) El Cédigo Civil chileno no acepta la retroactividad como principio*®

Los argumentos sostenidos por los partidarios de esta teoria son los siguientes:

e Carécter excepcional de la retroactividad. Para esta teoria lo normal es que la obligacion
y el derecho adquieran vigencia cuando concurren todos los supuestos. Los actos
juridicos requieren de todos sus elementos para producir sus efectos. En tal sentido, la
retroactividad es una excepcion y como tal s6lo debe ser reconocida como tal en los
casos expresamente sefialados en la ley.

e Si el legislador hubiese querido alterar el efecto normal de los actos juridicos en el caso
de las condiciones, hubiese establecido una disposicién expresa en la cual estableciera
el principio de la retroactividad, tal como lo hizo el Codigo Civil francés.

178 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.

179 E| deudor no puede retractarse unilateralmente y ademas tiene la obligacion de conservar la cosa y no hacer
fallar la condicidn.

180 JURICIC, Daniel. Apuntes sobre obligaciones, 2000. Basados en las clases del profesor Enrique Barros
correspondientes al afio 1996 y complementados.

181 Otro argumentos a favor de que el Codigo Civil recoge la retroactividad: El derecho condicional se puede
ceder (Andrés Jana).

182 Son partidarios de esta teoria Guillermo Correa Fuenzalida, Manuel Somarriva Undurraga y René Abeliuk.
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e Andrés Bello tuvo conocimiento de que la retroactividad de la condicion no fue
universalmente aceptada, que siempre se ha discutido sobre si la condicion produce o
no efecto retroactivo, ya desde el derecho romano.

e Respecto de la anotacién manuscrita de Andrés Bello, se sefiala que ésta no tiene
mayor relevancia, ya que Bello tuvo mucha indecision en esta materia, que iba
cambiando en cada proyecto.

c) ElCddigo Civil chileno no adopta ningtn principio en esta materia'®®

El Cadigo Civil no consagraria un principio Unico sobre la retroactividad. Andrés Bello habria
regulado esta materia en un sentido practico, estableciendo hipdtesis en las que se aplica la
retroactividad y otras en las que se rechaza.

(iv) Laretroactividad de la condicion es un elemento de la naturaleza

La retroactividad es un elemento de la naturaleza por lo que las partes pueden renunciar a ella
en el acto juridico. A su vez, en los casos en que la ley no atribuye un efecto retroactivo, las
partes pueden conferirselo convencionalmente.*®

(v) Clasificacion de la retroactividad de la condicién

La retroactividad de la condicion suele clasificarse en retroactividad absoluta y relativa.

La retroactividad absoluta es aquella que produce sus efectos respecto de toda clase de terceros
“‘erga omnes”.

La retroactividad relativa es aquella que produce sus efectos solamente entre las partes o entre
éstas y determinada clase de terceros (por ejemplo, los adquirentes de mala fe o a titulo
gratuito).’*®

X. Efecto de las obligaciones condicionales

Al analizar los efectos de las condiciones, se estudia los diferentes efectos que producen las
condiciones suspensiva y resolutoria.

183 Es partidario de esta teoria Fernando Fueyo Laneri y Somarriva en sus clases.

184 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
261.

185 ALVAREZ VIGARAY, Rafael. La retroactividad de la condicion. (n. 138), pp, 841.
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(1) Condicién suspensiva

Para determinar el efecto de la condicion suspensiva es necesario determinar en qué estado se
encuentra la condicion. Esto es, pendiente, fallida o cumplida.

1. Efecto de la condicién suspensiva pendiente

Los efectos se producen a partir de dos caracteristicas propias de la obligacion sujeta a
condicidn suspensiva: por una parte su inexistencia y por otra el hecho que existe un vinculo
juridico que representa un “germen de derecho” para el acreedor.

(i) Inexistencia de la obligacién pendiente la condicion

Mientras esta pendiente la condicion suspensiva solo existe el acto o contrato que contiene la
obligacién sometida a esa modalidad, pero la obligacion misma aun no existe como tampoco el
derecho de crédito correlativo. Estos elementos existiran en el momento en que la condicion
se cumpla y por tanto el acreedor no puede exigir la obligacién antes del cumplimiento de la
condicion.'®®

De la inexistencia de la obligacion y del derecho de crédito correlativo pueden extraerse las
siguientes consecuencias:

(a) el acreedor condicional no puede exigir el pago del crédito al deudor’;

(b) todo lo que se hubiere pagado antes de efectuarse la condicion suspensiva puede repetirse
mientras no se hubiere cumplido;

(c) la prescripcidn extintiva no corre'®’;

(d) no puede operar la compensacion legal**;

(e) el acreedor no puede ejercer la accion pauliana o revocatoria™; y,

186 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.241, ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.405.

187 Articulo 1485 inciso 1° del Codigo Civil. “No puede exigirse el cumplimiento de la obligacion condicional, sino
verificada la condicion totalmente.”

188 Articulo 1485 inciso 2° del Cddigo Civil. “Todo lo que se hubiera pagado antes de efectuarse la condicion
suspensiva, podra repetirse mientras no se hubiere cumplido.” Esta es una importante diferencia con el plazo
suspensivo ya que en este si el deudor paga con anterioridad al vencimiento, no hay derecho a exigir la restitucion,
por que existe obligacion, solo que esta no es exigible [articulo 1495 del Cadigo Civil]. Se considera que el deudor
renuncid al plazo al pagar anticipadamente. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 405.

189 Articulo 2514 inciso 2° del Cédigo Civil.
190 Articulo 1656, n.°3 del Cddigo Civil. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 405.

191 Como no existe obligacion, no existe todavia un acreedor de esa obligacion. Ibidem.
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(f) no hay novacion mientras esté pendiente la condicion.™?

(i) Existencia de un vinculo juridico entre las partes: “Germen de derecho”

Pese a no existir obligacion ni tampoco el derecho de crédito correlativo mientras esta
pendiente la condicion, igualmente existe un vinculo juridico entre las partes que deriva de la
existencia del acto juridico o contrato.**®

(a) Naturaleza del derecho del acreedor condicional

Se ha discutido cudl es la naturaleza del derecho que tiene el acreedor, ya que por un lado no
goza del derecho de crédito y por el otro tiene mas que una mera expectativa en llegar a ser
acreedor.

Se han planteado distintas hipotesis o denominaciones de ese vinculo juridico:***

e El acreedor tiene una expectativa de derecho.’”® Esto quiere decir que el acreedor, se
encuentra en la posibilidad de adquirir el derecho subjetivo, y dicha posibilidad esta
protegida por la ley. Esta proteccion estd dada por el legislador porque esa
posibilidad cuenta con uno 0 més elementos que la ley considera importantes. La
proteccion juridica se manifiesta, en el caso de las obligaciones condicionales, en la
facultad de disposicion del derecho y el derecho a impetrar medidas conservativas.'®

e [Esperanza de obligacion. En Roma los juristas romanos decian que la obligacion
condicional era una esperanza de obligacion. También lo sostuvo Pothier.*’

e Derecho de espera. Asf lo sostuvo Andreas Von Tuhr.'®

192 Ibidem. Articulo 1633 del Cédigo Civil. “Si la antigua obligacion es pura y la nueva pende de una condicion
suspensiva, 0 si, por el contrario, la antigua pende de una condicion suspensiva y la nueva es pura, no hay
novacion, mientras esté pendiente la condicion; y si la condicion llega a fallar, o si antes de su cumplimiento se
extingue la obligacion antigua, no habra novacién”.

193 En este sentido, la obligacion y derecho condicional existen desde el momento de la celebracion del contrato.
Lo que existe en germen es el derecho del acreedor condicional a convertirse en propietario efectivo.

194 En este sentido hay que tener presente lo que dispone el articulo 761 inciso primero del Codigo Civil a
proposito del fideicomiso: “El fideicomisario, mientras pende la condicién, no tiene derecho ninguno sobre el
fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo.”

195 A diferencia de las simples 0 meras expectativas, en las que la posibilidad de adquirir un derecho no recibe
ninguna proteccion legal. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado
de las obligaciones, (n. 3), p.242.

196 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), pp.
242 2 243.

197 [dem, p.243.
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e Derecho eventual. Los modernos autores franceses™® entienden que existiria un derecho
eventual, entendido en su sentido amplio, esto es, como un derecho futuro cuya
adquisicion estd desde ya protegida por el ordenamiento juridico por medio del
otorgamiento de un derecho subjetivo encaminado a esa finalidad.?®

e Derecho en potencia o latente. Asi le llama Abeliuk.

e  Germen de derecho. Asi lo denomina Diez Picazo.

(b) Consecuencia de la existencia de un vinculo juridico entre las partes de una
obligacién sujeta a condicion suspensiva

e El deudor no puede retractarse. Debido a que existe un vinculo juridico valido, el
deudor no puede desvincularse de su propia voluntad. Si el deudor se retractara se
infringiria el articulo 1545 del Cédigo Civil. "

Si el deudor se retracta, la condicion no se cumpliria por un hecho del deudor y, en
consecuencia, procederia el cumplimiento ficto de la condicién en conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1481 inciso final del Cédigo Civil.*

e Al momento de contratarse la obligacion deben reunirse todos los requisitos
de validez del acto o contrato. Los requisitos de consentimiento exento de vicios,
capacidad, objeto y causa licita y el de solemnidades cuando lo exija le ley, deben
concurrir al momento de contraerse la obligacion condicional y no al momento de
verificarse la condicion.

(c) Caracteristicas de este germen de derecho

e Es un derecho adquirido. El derecho del acreedor condicional entre la celebracién
del contrato y el cumplimiento de la obligacion condicional, es un derecho adquirido,
por lo que no puede ser afectado por una ley posterior al acto.

Articulo 22 de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes:

198 1pidem.

199 Asf Jean Maurice Verdier. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio.
Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.244.

200 [dem, p.243.
200 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.153.
202 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.406
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“En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

Exceptuanse de esta disposicion:

1° Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resultaren de ellos; y

2° Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado en ellos; pues
ésta serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere cometido.”

Las obligaciones sujetas a condicion suspensiva emanan de un contrato por lo que se
rigen por la ley vigente al momento de la celebracion del contrato.

e Es un derecho transmisible. Este germen de derecho es transmisible a los
herederos del acreedor segun lo dispone el articulo 1492 inciso primero del Codigo
Civil:

“El derecho del acreedor que fallece en el intervalo entre el contrato condicional y
el cumplimiento de la condicién, se transmite a sus herederos; y 10 mismo sucede
con la obligacién del deudor.”

Sin embargo, en el caso de las asignaciones testamentarias y las donaciones entre
vivos el germen de derecho no se transmite. Articulo 1492 inciso segundo del Cédigo
Civil:®®

“Esta regla no se aplica a las asignaciones testamentarias, ni a las donaciones
entre vivos.”

203 Para Vodanovic, la intransmisibilidad del derecho y obligacién bajo condicion suspensiva en el caso de las
asignaciones testamentarias y de las donaciones entre vivos (que se asimila al testamento), es una consecuencia de
los principios propios de materia sucesorio y no emana de la naturaleza del contrato condicional. Luego, si no
existiera el articulo 1492 inciso segundo, igual no se transmitiria el germen de derecho ya que asi lo prescriben los
articulos 956, 962 y 1078 y 1078 del Cdédigo Civil. sefialan que es necesario existir al momento de abrirse la
sucesion y al momento de cumplirse la condicion. articulo 956 inciso segundo del Cédigo Civil “La herencia o
legado se defiere al heredero o legatario en el momento de fallecer la persona de cuya sucesion se trata, si el
heredero o legatario no es llamado condicionalmente; o en el momento de cumplirse la condicion, si el
[lamamiento es condicional.” Articulo 962 inciso segundo del Cddigo Civil “Si la herencia o legado se deja bajo
condicidén suspensiva, serd también preciso existir al momento de cumplirse la condicién.” Articulo 1078 inciso
segundo del Cddigo Civil “Si el asignatario muere antes de cumplirse la condicién, no transmite derecho alguno.”
Para Vodanovic, la exigencia Idgica es que el asignatario exista al momento de abrirse la sucesion pero no al
momento del cumplimiento. En este sentido estd el Cadigo Civil italiano de 1942 al aceptar el principio de la
retroactividad de la condicion cumplida en su articulo 646. Asi, en Italia, en un fallo de casacion de fecha 21 de
enero de 1959, en aplicacidn del principio de la retroactividad de la condicion cumplida se sostuvo que el
asignatario condicional que sobrevive al testador transmite el derecho a sus propios herederos, aunque muera
antes de verificarse la condicién. Vodanovic, sostiene que debe rectificarse en esta materia el Codigo Civil. En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), pp.
245 a 246.
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El articulo 1078 inciso segundo del Caodigo Civil repite la misma idea al decir:

“Si el asignatario muere antes de cumplirse la condicién, no transmite derecho
alguno.”

Para Abeliuk, la justificacién de estas excepciones es que la donacion y la asignacion
testamentaria son actos gratuitos intuito personae.”®* Para Vodanovic, en cambio, el
fundamento consiste en la aplicacion de los principios propios de materia sucesoria,
por lo que, estas excepciones sélo deben ser entendidas para la intransmisibilidad del
germen del derecho que tiene el acreedor, pero no para la obligacién del deudor
condicional, ella siempre se transmitiria.*®

Por su parte, los articulos 962 inciso 2°%° y 1390 inciso 2°°" del Cddigo Civil, exigen
que el asignatario y donatario bajo condicion suspensiva, exista al tiempo de cumplirse
la condicidn. Si el asignatario o donatario fallecen pendiente la condicién, ya no podran
satisfacer esa exigencia, por lo que ni ellos ni sus herederos pueden adquirir lo donado
0 asignado.”®

Con todo, existen dos contra excepciones, esto es, casos en los cuales si se transmite el
germen de derecho tratandose de una asignacion testamentaria o de una donacién entre
vivos: (1) las asignaciones o donaciones a personas que no existen pero que se espera
que existan con un limite de 10 afios; y (2) las asignaciones o donaciones ofrecidas en
premio a los que presten un servicio importante, aunque el que lo presta no haya
existido al momento de la muerte del testador.”®

204 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.407. En este sentido también RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones, (n. 18), p.154.

205 En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.246. Se coloca como ejemplo: se impone el pago de un legado a un heredero, si después éste muere, la
obligacion debe cumplirla su heredero.

206 E| articulo 962 inciso segundo establece: “Si la herencia o legado se deja bajo condicidn suspensiva, sera
también preciso existir al momento de cumplirse la condicion.”

207 E| articulo 1390 inciso segundo establece: “Si se dona bajo condicidn suspensiva, serd también necesario existir
al momento de cumplirse la condicion; salvas las excepciones indicadas en los incisos 3.° y 4.° del articulo 962.”

208 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.407.

209 E| articulo 962 inciso 3.° y 4.2 sefialan: “Con todo, las asignaciones a personas que al tiempo de abrirse la
sucesion no existen, pero se espera que existan, no se invalidaran por esta causa si existieren dichas personas antes
de expirar los diez afios subsiguientes a la apertura de la sucesion. / Valdran con la misma limitacion las
asignaciones ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante, aunque el que lo presta no haya
existido al momento de la muerte del testador.”
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e Es un derecho cesible. EI derecho condicional perfectamente se puede ceder, ya sea
a titulo gratuito u oneroso. Los efectos de la cesion quedan subordinados a la misma
condicién a que esta subordinado el acto primitivo.”*° Si Pedro dona un auto a Juan
bajo condicion suspensiva de que Felipe apruebe su examen, y Juan cede su derecho
condicional a Romina, ésta sélo adquirira su derecho una vez que Felipe apruebe su
examen.

En todo caso, para mayor seguridad, el cesionario puede estipular expresamente con el
cedente que la cesion se resolvera si falla la condicion.*

(c) Derechos que la ley reconoce al acreedor condicional

° Derecho a impetrar medidas conservativas

El acreedor condicional tiene derecho a impetrar medidas conservativas, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1492 inciso tercero del Cadigo Civil:

“El acreedor podra impetrar durante dicho intervalo las providencias conservativas
necesarias.”

Con esto se quiere decir que el acreedor puede ejercitar todos los actos licitos que tiendan a
impedir que su derecho se pierda o menoscabe. Asi, podra solicitarse una caucion, una fianza,
una hipoteca, una prenda, que se confeccione un inventario, que los titulos se guarden en una
caja de seguridad, etc.

El limite al ejercicio de estas medidas conservativas esta dado por el derecho de propiedad del
deudor sobre la cosa. Esto es, no podra solicitarse una medida que signifique desconocer la
calidad de duefio del deudor. En todo caso, es el juez, quien en el caso concreto debera
verificar2123i la medida solicitada por el acreedor afecta 0 no el derecho de propiedad del
deudor.

Este derecho del acreedor condicional también esta manifestado en el articulo 761 inciso
segundo del Cadigo Civil a propdsito del fideicomiso y en el articulo 1078 inciso primero del
Cadigo Civil a propdsito de las asignaciones condicionales.

Articulo 761 inciso segundo del Cadigo Civil:

210 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.246.

211 [dem, p.247.
212 [dem, p.244.
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“Podrd, sin embargo, impetrar las providencias conservatorias que le convengan, si la propiedad
pareciere peligrar o deteriorarse en manos del fiduciario.”

Articulo 1078 inciso primero del Cadigo Civil:

“Las asignaciones testamentarias bajo condicion suspensiva, no confieren al asignatario derecho
alguno, mientras pende la condicién, sino el de implorar las providencias conservativas
necesarias.”

° Derecho a solicitar el beneficio de separacion

El acreedor hereditario o testamentario condicional esté legitimado para solicitar el beneficio
de separacion en conformidad con lo dispuesto en el articulo 1379 del Cédigo Civil:

“Para que pueda impetrarse el beneficio de separacion no es necesario que lo que se deba sea
inmediatamente exigible; basta que se deba a dia cierto o bajo condicion.”

° Derecho a intervencién en la quiebra del deudor

Este derecho se manifiesta en dos oportunidades:

Derecho a solicitar la quiebra

En conformidad con el articulo 43 inciso primero de la Ley de Quiebra, el acreedor
condicional puede solicitar la quiebra.

“Cualquiera de los acreedores podra solicitar la declaracion de quiebra, aun cuando su crédito no
sea exigible, en los siguientes casos:”

Esto es, no solo los acreedores puros y simples pueden solicitar la quiebra, sino que
también los acreedores a plazo o bajo condicion suspensiva.

Derecho a exiqgir a los dividendos

En cuanto al pago del crédito, los acreedores condicionales suspensivos tienen derecho a
percibir dividendos en conformidad con lo dispuesto en el articulo 152 de la Ley de
Quiebras:

“El acreedor condicional podra exigir la consignacion de los dividendos que le corresponderian
cumplida la condicién, o su entrega bajo caucion suficiente de restituirlos a la masa, con el interés
corriente, para el caso de que la condicidn no se verifique.”
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2. Efecto de la condicién suspensiva fallida

La condicion falla cuando es cierto que el evento no se ha verificado ni puede ya verificarse. El
incumplimiento de la condicion hace volver todas las cosas al estado anterior al de la
celebracion del acto o contrato. Por lo tanto, se entiende que nunca ha existido una relacion
juridica obligatoria entre las partes.

En consecuencia, el derecho y la obligacion correlativa no llegan a nacer y por tanto el germen
de derecho que el acreedor condicional tenia, se pierde. En tal caso, si ya se hubiere entregado
la cosa debida bajo condicién, el hecho de haber fallado la condicion autoriza para exigir la
devolucion de la cosa.?*®

En relacion con los efectos preliminares o anticipados de la obligacion condicional, una vez
que la condicion se entiende fallida todos esos efectos caducan; por ejemplo, las medidas
conservativas, la cesién de derecho, etc.

Por su parte los actos de disposicion del deudor realizados mientras se encontraba pendiente la
condicién se confirman. Por ejemplo. si el deudor hubiere enajenado o gravado la cosa que
debia bajo condicidn suspensiva, esa enajenacion o gravamen se consolida.

Por ultimo, hay que tener presente, que si la condicién falla por hecho o culpa del deudor, la
condicidn se considera cumplida operando el cumplimiento ficto de la condicion.

3. Efecto de la condicién suspensiva cumplida

Una vez verificada la condicion, termina el estado de pendencia, cesa la incertidumbre y por
tanto el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacion.

En tal caso, se entiende que la obligacion ha sido pura y simple desde la celebracion del acto y
se considera como si la relacién obligatoria no hubiese sido condicional, ya que la condicion
opera retroactivamente **

En consecuencia, el principal efecto de la condicion suspensiva cumplida es que existe
obligacién y por tanto, el acreedor puede exigir el cumplimiento de la obligacion.

De lo anterior, se derivan las siguientes consecuencias:

213 [dem, p.249.

214 En este sentido, la obligacién nace al momento de celebrarse el contrato. BARROS, Enrique, Apuntes de
clases, 1991.
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e Comienza a correr el plazo de prescripcion extintiva

e El deudor no puede repetir lo pagado durante la pendencia de la obligacion
e El acreedor puede ejercer la accion pauliana

e Puede operar la compensacion

e Puede efectuarse la novacion

Como consecuencia de que exista obligacion y ésta sea exigible, debe entregarse la cosa debida
condicionalmente.”®

4. Efectos de la condicién suspensiva

Estado Efecto

Pendiente ¢ Inexistencia de la obligacién pendiente la condicion

e Existencia de un vinculo juridico entre las partes: germen de derecho

o Laley reconoce al acreedor condicional ciertos derechos preliminares o
anticipados. Ejemplo, medidas conservativas

Fallida e Se entiende que nunca ha existido una relacion juridica obligatoria entre
las partes

o  Se pierde el germen de derecho

e Los derechos preliminares o anticipados caducan

e Los actos de disposicion del deudor de confirman

Cumplida e Existe obligacion. El acreedor puede exigir el cumplimiento de la
obligacion

o Debe entregarse la cosa debida condicionalmente

(2) Condicidn resolutoria

1. Concepto

La condicién resolutoria es el hecho futuro e incierto del cual depende la extincion de un
derecho y de su obligacion correlativa.?*®

215 Se aplican las reglas ya estudiadas, que son comunes a todas las condiciones: (1) Al acreedor le aprovechan los
aumentos y mejoras de la cosa que han acaecido pendientes la condicion; (2) Los gravamenes y enajenaciones
efectuados por el acreedor condicional se consolidan y los constituidos por el deudor caducan (efectos respecto
de terceros); (3) Los frutos corresponden por regla general al deudor; (4) Los actos de administracion realizados
por el deudor quedan firmes.

216 | a condicion resolutoria tiene mas importancia que la condicién suspensiva ya que tiene una mayor aplicacion
en la préctica y ademas porque existen tres tipos de condicion resolutoria; condicion resolutoria ordinaria,
condicidn resolutoria tacita y pacto comisorio. En BARROS, Enrique, Apuntes de clases, 1991.
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La condicion resolutoria se encuentra definida en el articulo 1479 del Cddigo Civil, segunda
parte.

“(...) y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho.”
En consecuencia, en una obligacion sujeta a condicion resolutoria, los efectos juridicos surgen
desde el momento de la celebracién del acto juridico, pero estan expuestos a desaparecer si el
hecho incierto ocurre.?’
La condicidn resolutoria puede ser de tres tipos:
(a) condicion resolutoria ordinaria;
(b) condicion resolutoria tacita y
(c) pacto comisorio. Este ultimo puede ser de dos tipos: pacto comisorio simple y pacto
comisorio calificado.

A continuacion se analizaran los distintos tipos de condicion resolutoria y, posteriormente sus
efectos, ya que son comunes para los distintos tipos de condicion resolutoria.

2. Condicién resolutoria ordinaria

(1) Concepto

Es el hecho futuro e incierto, distinto del incumplimiento de una obligacion contractual
emanada de un contrato bilateral, una vez verificado el cual se extingue un derecho y la
obligacidn correlativa.

218

(if) La condicion resolutoria ordinaria opera de pleno derecho

Desde el momento mismo en que la condicion resolutoria se cumple, se extingue la obligacion
condicional. En consecuencia, no se requiere de una sentencia judicial que declare la
resolucion.”®

217 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.262.

218 | 3 unanimidad de la doctrina y de la jurisprudencia estan de acuerdo en que la condicidn resolutoria ordinaria
opera de pleno derecho, por el sélo hecho de cumplirse la condicién. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2)
p.410.

219 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.266.
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Disposiciones que establecen que la condicion resolutoria ordinaria opera de pleno
derecho®°

e El articulo 1479 del Cédigo Civil que sefiala que la condicion es resolutoria “cuando
por su cumplimiento se extingue un derecho.”

e Elarticulo 1567 n°9 del Cdodigo Civil que sefiala que las obligaciones se extinguen por
el evento de la condicion resolutoria.

e El articulo 1487 del Cddigo Civil que obliga a la restitucién de lo que se hubiese
recibido bajo condicién una vez cumplida.

(iii) Consecuencias de gue la condicién resolutoria ordinaria opere de pleno derecho

e  Sujetos legitimados para alegar la resolucion. La resolucién no sélo la pueden
invocar las partes, sino todos aquellos que tengan interés. Esto se debe a que como no
emana de una resolucion judicial y por tanto no tiene efectos relativos. La resolucién
emana de la ley.?*

. Imposibilidad de enervar la resolucion. Las partes no pueden evitar la resolucién una
vez cumplida la condicién, ni siquiera de mutuo acuerdo, debido a que por el s6lo
acaecimiento de la condicion, se extingue la obligacion. Si las partes quisieran la
subsistencia del acto juridico, deberan celebrar un nuevo acto.?

o Accidn para pedir la restitucion inmediata de la cosa. El legitimado para ejercer la
accion de restitucion, puede entablarla de inmediato, sin necesidad de sentencia previa
que lo autorice.

o Eventual sentencia judicial es sélo declarativa En el caso en que se controvierta si
efectivamente hay o no resolucion y por tanto deba seguirse un juicio, la sentencia de ese
proceso sera solamente declarativa.

3. Condicién resolutoria tacita

(1) Concepto

Articulo 1489 del Cédigo Civil

220 [dem, p.267.
221 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.411.

222 Al ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p,
267.
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“En los contratos bilaterales va envuelta la condicion de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podré el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucién o el cumplimiento
del contrato, con indemnizacion de perjuicios.”

A esta condicion resolutoria se le llama tacita porque no se estipula formalmente, sino que el
legislador la da por supuesta o implicita.???

(if) Evolucién historica

En el derecho romano no se contemplaba la existencia de la condicion resolutoria tacita. Sin
embargo, entre los romanos surgio la préctica de estipular en la compraventa una clausula
mediante la cual el vendedor se reservaba el derecho de resolver el contrato o exigir su
cumplimiento, si el comprador no pagaba el precio en determinado plazo. Esta clausula se
conocia con el nombre de lex comisoria.

En el antiguo derecho francés se le atribuyd a esa clausula el caracter de tacita.”*

Posteriormente, en el Cddigo Civil francés se establecio la condicién resolutoria tacita en el
articulo 1184.%

(i) Fundamentos

Se ha discutido acerca de cual es el fundamento de la condicion resolutoria técita.

(a) Teoria de la causa®

Sefialan que el fundamento se encuentra en el principio de la causalidad. En los contratos
bilaterales la obligacion de una de las partes es la causa de la otra. Luego, si una parte no
cumple con su obligacion, la otra queda privada de causa y por tanto se resuelve el contrato.

223 [dem, p.268.

224 Abeliuk, sefiala que el origen de la condicidn resolutoria tacita se encuentra en el derecho canonico. En
ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.412.

225 E| articulo 1184 del Cddigo Civil francés establece: “La condicion resolutoria es sobreentendida siempre en los
contratos sinalagmaticos para el caso en que una de las partes no cumpla su obligacién. / En este caso el contrato
no se resuelve de pleno derecho. La parte a la cual no se satisfizo lo pactado puede, a su arbitrio, exigir a la otra el
cumplimiento de la convencién cuando sea posible, o demandar la resolucion con indemnizacién de dafios y
perjuicios. /La resolucion debe solicitarse judicialmente, y podra concederse al demandado un plazo, de acuerdo
con las circunstancias.” En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de
las obligaciones, (n. 3), p.269.

226 Son partidarios de esta teoria principalmente Henri Capitant y Joulliot de la Morandiére.
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Este fundamento se ha criticado sefialando que el incumplimiento de una obligacion no
significa su extincion, por el contrario, el otro contratante tiene la accion de ejecucion forzada,
y si tiene ese derecho es porque el contrato tiene causa.”?” Una segunda critica a esta teoria
consiste en que la causa es un requisito de validez del acto o contrato y por tanto, basta con
que concurra al momento de su otorgamiento. Ademas, si faltara la causa, la sancién deberia
ser la nulidad y no la resolucion.?®

229

(b) Voluntad presunta de las partes

Se ha sostenido también que el legislador interpreta la voluntad de las partes. Parece ldgico
concluir que el contratante diligente no desea seguir ligado con quien no ha cumplido su
obligacion.

(c) Laequidad

Para Arturo Alessandri®®, el verdadero fundamento de la condicion resolutoria tacita consiste
en el principio de la equidad. En los contratos bilaterales cada parte se obliga para satisfacer sus
propios intereses. Si una de las partes no cumple con su prestacion, seria injusto e inequitativo
exigir que la otra cumpla con la suya.”"

(d) Interdependencia de las obligaciones

Esta doctrina intenta superar las criticas formuladas a la teoria de la causa. Sefiala que existe
una intima dependencia entre las obligaciones reciprocas de un contrato bilateral. Todo cuanto
ocurre con la obligacién de una de las partes, repercute necesariamente en la obligacion de la
otra.”*

221 Alessandri p. 269.
228 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.413.
229 En este sentido Jorge Giorgi. En RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.160.

230 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.269.

231 Un fallo de la Corte Suprema del afio 1931 sefialé que el fundamento de la condicidn resolutoria técita es la
equidad y la justicia “Los fundamentos que inspiran la disposicion del articulo 1489 son de equidad y justicia, y no
son otros que subentender o presumir que en los contratos bilaterales cada una de las partes consiente en
obligarse a condicién de que la otra se obligue a su vez para con ella, 0 sea, la reciprocidad de las obligaciones
acarrea necesariamente la de las prestaciones.” (RDJ, t. 28, secc. 12, p. 689).

2322 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.413.
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Esta relacién de dependencia se pondria de manifiesto, en distintos grados, en una serie de
disposiciones. Asi, (1) en la excepcion de contrato no cumplido, en donde reciprocamente no
se puede exigir el cumplimiento; (2) en la teoria de los riesgos, en donde se extingue la
obligacién y (3) en el incumplimiento culpable del deudor, en donde nace el derecho a pedir la
resolucion.

(e) La condicidn resolutoria tacita como sancidn, reparacion y garantia

Para Abeliuk, la condicion resolutoria téacita se establece, por una parte como una proteccion
del acreedor diligente y por otra como una sancion al deudor que ha faltado a su compromiso.

o La resolucion cumple una finalidad de reparacion junto con la indemnizacién de
perjuicios. Repara el dafio causado por el incumplimiento imputable, ya que el acreedor
recupera su propia prestacion al no tener que cumplirla.

o La resolucién cumple una finalidad de garantia para el acreedor en un doble sentido: (a)
el deudor puede sentirse compelido a cumplir la obligacion y (b) en caso de insolvencia
del deudor, si la resolucidn es oportuna, puede evitarse la necesidad de concurrir con los
demas acreedores con el riesgo de no pagarse en forma integra.

. La resolucion cumple una funcion de sancion al deudor al privarle de los beneficios del
contrato e imponiéndole la obligacién de indemnizar los perjuicios.

(iv) Caracteristicas de la condicién resolutoria tacita®

e Es resolutoria. Tiene por objeto extinguir un derecho.
e Estacita. El legislador la subentiende en todo contrato bilateral.
e Es negativa. Consiste en gue una de las partes no cumpla con su obligacién.

e Es simplemente potestativa del deudor. Depende de la voluntad del deudor el cumplir 0 no
con la obligacion.

(v) Supuestos o requisitos de la condicion resolutoria tacita

a) Existencia de un contrato

b) El contrato debe ser bilateral

¢) Incumplimiento imputable de uno de los contratantes

d) Cumplimiento de la obligacién por el otro contratante o estar llano a cumplirla
e) Que sea declarada judicialmente

(
(
(
(
(

233 [dem., p.414.
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(@) Existencia de un contrato

Este requisito emana del mismo articulo 1489 del Cddigo Civil que emplea la palabra
“contratos”.

En aplicacion de este requisito se tiene que la condicidn resolutoria ticita no opera en la
particion de bienes, ni en las adjudicaciones correspondientes.** La adjudicacion que se hace a
los comuneros de las cosas poseidas en comun es un simple acto declarativo de dominio y no
un contrato. Ejemplo: adjudicacién con alcances. Si se adjudica a un comunero una heredad de
un valor superior a su cuota en la comunidad y éste no paga la diferencia, no procede la
resolucion de la adjudicacion.

Hay unanimidad en la doctrina y jurisprudencia en negar valor a la accién resolutoria en la
particion. Las razones son las siguientes:

e La particion no es un contrato, y mucho menos un contrato bilateral.

e Dar lugar a la accidn resolutoria va en contra del efecto declarativo de la particion. El
adjudicatario sucede directamente al causante.

e Elarticulo 1348 del Cédigo Civil hace aplicable a la particién las acciones de nulidad y
rescision pero no la de resolucion.

e Elarticulo 1489 del Cddigo Civil es doblemente excepcional (a) da al acto el caracter de
condicional y (b) presume la condicion. En tal sentido, debe darsele necesariamente un
caracter excepcional, y por tanto una interpretacion estricta.

e El articulo 662 del Cddigo de Procedimiento Civil*® establece una hipoteca legal
cuando en las particiones se adjudican inmuebles a un comunero y se producen
alcances en su contra. Se sostiene que esta hipoteca la establecio el legislador, debido a
que los comuneros carecen de la accion resolutoria.®

e Articulo 1348 inciso 1° del Cadigo Civil

“Las particiones se anulan o se rescinden de la misma manera y segun las mismas reglas que los
contratos.”

234 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
270.

235 E| articulo 662 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala; “En las adjudicaciones de propiedades raices que se
hagan a los comuneros durante el juicio divisorio o en la sentencia final, se entendera constituida hipoteca sobre
las propiedades adjudicadas, para asegurar el pago de los alcances que resulten en contra de los adjudicatarios,
siempre que no se pague de contado el exceso a que se refiere el articulo 660. Al inscribir el conservador el titulo
de adjudicacion, inscribird a la vez la hipoteca por le valor de los alcances. /Podra reemplazarse esta hipoteca por
otra caucion suficiente calificada por el partidor.”

238 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p. 165.
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Esta disposicion no se refiere a la resolucion sino que sélo a la nulidad absoluta y
relativa. Por otro lado el articulo 1353 del Cddigo Civil concede otras acciones para
obtener la indemnizacion, pero la resolucién no es indemnizatoria.?’

(b) El contrato debe ser bilateral

La condicion resolutoria tacita sdlo es aplicable a los contratos bilaterales.*® Se desprende del
tenor literal del articulo 1489 del Cdodigo Civil que habla de contratos bilaterales y ademas del
fundamento mismo de la condicion resolutoria que descansa en la equidad e interdependencia
de las prestaciones.

Ademas, la disposicion del articulo 1489 del Cadigo Civil no puede aplicarse por analogia a los
contratos unilaterales ya que tiene un caracter doblemente excepcional: (a) Establece una
modalidad; y (b) la modalidad es tacita.”**

Sin embargo, existe una minoria en la doctrina que sostiene que la condicion resolutoria técita
es aplicable a los contratos unilaterales.*°En este sentido, Luis Claro Solar, sostiene que el
articulo 1489 del Cadigo Civil, si bien se refiere a los contratos bilaterales, no la excluye de los
contratos unilaterales. Ademas, existen una serie de disposiciones en el Codigo Civil que
permiten sostener que se acepta la condicion resolutoria tacita en los contratos unilaterales.

Asi, en el comodato y la prenda.

Articulo 2177 del Cadigo Civil. Comodato.
“El comodatario no puede emplear la cosa sino en el uso convenido, o a falta de convencion, en
el uso ordinario de las de su clase. En el caso de contravencién, podra el comodante exigir, la

reparacion de todo perjuicio, y la restitucién inmediata, aunque para la restitucion se haya
estipulado plazo.”241

237 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.417.

238 | a gran mayoria de los autores sostiene que la condicion resolutoria tacita solo procede en los contratos
bilaterales y no en los unilaterales. En este sentido, por ejemplo, Alessandri, Somarriva, Stitchkin, Abeliuk, Fueyo,
etc. La condicion resolutoria procede en todos los contratos bilaterales, incluso en la compraventa forzada
(ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.414).

239 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
270.

240 En este sentido Planiol y Ripert. En Chile, Luis Claro Solar.

241 En este sentido, el comodante puede exigir la restitucion inmediata de la cosa (si puede pedir la restitucion es
porque hubo resolucién), si el comodatario le da un uso a la cosa distinto al convenido, o a falta de convencion,
un uso distinto al ordinario que se les da a las de su clase.
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Articulo 2396 del Codigo Civil. Prenda.

“El deudor no podra reclamar la restitucién de la prenda en todo o parte, mientras no haya
pagado la totalidad de la deuda en capital e intereses, los gastos necesarios en que haya incurrido
el acreedor para la conservacion de la prenda, y los perjuicios que le hubiere ocasionado la
tenencia.

Con todo, si el deudor pidiere que se le permita reemplazar la prenda por otra sin perjuicio del
acreedor, sera ofdo.

Y si el acreedor abusa de ella, perderd su derecho de prenda, y el deudor podrd pedir la
restitucion inmediata de la cosa empefiada.”242

La doctrina mayoritaria ha criticado estos casos en el siguiente sentido:

() Estos dos casos se refieren a una resolucion de las obligaciones y no del contrato.
Lo que permitiria exigir un cumplimiento anticipado o inmediato.**®

(i) Al establecer estas disposiciones derechos analogos a los del articulo 1489, se pone
de manifiesto que la condicion resolutoria tacita no opera en los contratos
unilaterales, ya que si fuese asi, no se hubiese necesitado de texto expreso.

(i)  En una disposicion sobre la renta vitalicia se contiene el repudio méas categdrico
contra la procedencia de la condicién resolutoria tacita en los contratos
unilaterales.”

Articulo 2271 del Cédigo Civil
“El acreedor no podra pedir la rescision (entiéndase resolucion) del contrato aun en el caso de no
pagérsele la pension, ni podra pedirla el deudor, aun ofreciendo restituir el precio y restituir o

condonar las pensiones devengadas, salvo que los contratantes hayan estipulado otra cosa.”

De esta disposicion se desprenderia que en los contratos unilaterales para pedir la resolucion se
requiere de una estipulacion expresa.**

242 En este sentido, el deudor podréa pedir la restitucién inmediata de la cosa empefiada si el acreedor prendario
abusa de la cosa dada en prenda.

243 Abeliuk sostiene que la condicion resolutoria tacita solo procede en los contratos bilaterales. Explica que las
disposicions sobre el comodato y la prenda no establecen una resolucidn, sino son casos en que el
incumplimiento de obligaciones accesorias permiten exigir el cumplimiento de inmediato, seria como una especie
de caducidad del plazo por el incumplimiento. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.415.

244 E| contrato de renta vitalicia se encuentra definido en el articulo 2264 del Codigo Civil; “La constitucion de
renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona se obliga, a titulo oneroso, a pagar a otra una renta o
pensidn periddica, durante la vida natural de cualquiera de estas dos personas o de un tercero.”

245 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.271.
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La condicion resolutoria tampoco procede en los contratos unilaterales que con posterioridad
llegan a ser sinalagmaticos imperfectos.?*°

También se ha discutido sobre si en el contrato de mutuo procede o no la condicién
resolutoria tacita.”’’” Abeliuk, sefiala que no es procedente, pero que sin embargo, deberia
permitirse el cumplimiento anticipado en caso de incumplimiento parcial, como si se deja de
pagar una cuota o los intereses en la oportunidad convenida.**®

Resolucién en los contratos bilaterales de tracto sucesivo®®

Tratandose de contratos bilaterales de tracto sucesivo, como el contrato de arrendamiento, una
de las partes deja de cumplir con su obligacion periddica, la otra parte puede pedir la
terminacion del contrato.

La terminacion, a diferencia de la resolucion, s6lo opera para el futuro y no con efecto
retroactivo. Por ejemplo; si en un contrato de arrendamiento pactado a un afio plazo, el
arrendatario al cuarto o quinto mes deja de pagar la renta, el arrendador podra demandar la
terminacién del contrato, pero no estard obligado a restituir las rentas que se le pagaron,
porque es inconcebible, que a su vez, el arrendatario pueda devolver el uso y goce que tuvo de
la cosa arrendada.”®

Finalmente la resolucion también es procedente en la transaccion, por ser este un contrato
bilateral. Asi lo ha sefialado la doctrina y jurisprudencia.?*

(¢) Incumplimiento imputable de uno de los contratantes

246 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.415.

247 |a discusion se dio en este caso debido a un fallo de 1825 que aceptd la procedencia de la resolucién en el
contrato de mutuo. (GT, n.% 2635, p.157).

248 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.415.

249 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), pp.
271a272.

250 Esta terminacion de los contratos de tracto sucesivo, es lo que la doctrina francesa llama resciliacion. La
doctrina chilena llama resciliacion al modo de extinguir las obligaciones llamado mutuo disenso En
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.272.

251 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.272.
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¢ Incumplimiento de uno de los contratantes

Este requisito emana del mismo articulo 1489 del Cédigo Civil que sefiala “no cumplirse por
uno de los contratantes lo pactado”.

El incumplimiento puede ser total o parcial. La totalidad o parcialidad del incumplimiento
puede entenderse en dos sentidos: (a) que una obligacion no se cumpla en forma integra; (b) si
son varias obligaciones sdlo se han cumplido alguna de ellas.??

En la doctrina se ha discutido la procedencia de la resolucion en el caso de un incumplimiento
parcial. La opinién dominante es que el juez carece de facultades para calificar la resolucion.®?
Por tanto, procede la resolucién por cualquier incumplimiento de obligaciones emanadas de
contrato.”*

De la procedencia de la resolucion por un incumplimiento parcial se pueden sacar dos
conclusiones:

- Procede la resolucion por el incumplimiento de un parte de una obligacion. Por ejemplo,
en un contrato de compraventa a plazo, con pagos fraccionados, el incumplimiento de un
pago parcial permite el ejercicio de la accion resolutoria.

- Procede la resolucién por el incumplimiento de una obligacién accesoria no obstante
haberse cumplido la obligacion principal. ®

252 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.417.

253 Este argumento, tiene como base que en el Cédigo Civil francés, en su articulo 1184, que es antecedente del
articulo 1489 del Cadigo Civil chileno, se concede al juez la facultad de calificar la resolucion en su inciso 3° “La
resolucion debe solicitarse judicialmente, y podrd concederse al demandado un plazo, de acuerdo con las
circunstancias.” EI Cddigo Civil chileno no contempla esa facultad del juez.

254 E| principal argumento para sostener que la resolucién procede por cualquier incumplimiento, incluso parcial,
es que el tenor literal de los articulos 1489 y 1873 del Cddigo Civil no distinguen. En ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2) p.418.

25 Una sentencia de la Corte Suprema de fecha 14 de enero de 1938, establecio la procedencia de la resolucion de
un contrato de compraventa, por el incumplimiento de una obligacion accesoria. (RDJ, t.35, secc.1?, p.400). Un
gran sector de la doctrina sostiene que no deberfa proceder la resolucién de un contrato por el incumplimiento de
una obligacion accesoria. En este sentido, Luis Claro Solar, Abeliuk y Fueyo. Existe un famoso fallo de la Corte
de Apelaciones de Talca de fecha 12 de Noviembre de 1920 (GT, 1920, n.° 142) que negd la resolucion por el
incumplimiento de una obligacion de poca monta en atencion a que las obligaciones infringidas tenian muy poca
influencia en cuanto a la consecuencia de los fines que las partes se habian propuesto al contratar. En RAMOS
PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), pp. 167-168.
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e El incumplimiento debe ser imputable

No todo incumplimiento da lugar a la resolucién. El incumplimiento debe ser culpable. Asi, no
procede la resolucion por el incumplimiento derivado de un caso fortuito. Ni tampoco si la
otra parte no cumple con su obligacion por haberse ésta extinguido.”®

Este requisito no lo sefiala expresamente la disposicién del articulo 1489 del Cédigo Civil pero
se desprende de ella, debido a que da lugar a la accién de indemnizacién de perjuicios, y para
que ella sea procedente se requiere haber actuado con dolo o culpa.

Otro argumento para sefialar la exigencia de la imputabilidad del deudor consiste en que el
articulo 1873 del Cédigo Civil, que trata de la resolucion en el contrato de compraventa, exige
que el comprador esté en mora.”’

Ademas se ha sefialado como argumento el articulo 1546 del Cédigo Civil que sefiala que los
contratos deben cumplirse de buena fe. Por tanto, si el deudor no puede cumplir con su
obligacién debido a un hecho inimputable, seria contrario a la equidad sancionarlo con la
resolucion.®

° Cumplimiento de la obligacién por el otro contratante o estar llano a cumplirla

Este requisito emana del mismo articulo 1489 del Cédigo Civil que sefiala: “uno de los
contratantes no cumple lo pactado”.

De esta frase se concluye que el otro contratante debe haber cumplido con su obligacion.

Y ademas, esta exigencia, emana del articulo 1552 del Cédigo Civil que trata de la excepcién de
contrato no cumplido.

Articulo 1552 del Cédigo Civil

“En los contratos bilaterales ningin contratante estd en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumple por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos.”

¢Qué ocurre si ambos contratantes incumplen con su obligacion?

256 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 2), p.418.
257 [dem, p.419.
258 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.166.
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En estricto rigor, no es aplicable la condicion resolutoria tcita en este caso, ya que el articulo
1489 sefiala que uno de los contratantes no debe haber cumplido con lo pactado.

Este seria un caso de vacio o laguna legal,®® que provocaria que la relacion juridica obligatoria
quedara en el aire hasta que alguna de las partes se decida a cumplir o venzan los plazos de
prescripcion.

¢Como integrar este vacio legal?

Segun Abeliuk, se han presentados dos casos en tribunales que se refieren a una promesa de
compraventa. En ambos casos el promitente vendedor pedia la resolucion de la promesa de
venta porque el promitente comprador no habia cumplido con su obligacion. El promitente
comprador argumento que el promitente vendedor tampoco habia cumplido con la suya. La
Corte Suprema, reconocid la existencia de una laguna legal y la resolvio sefialando que el
contrato se habia extinguido.

También sefiala que este caso podria ser integrado aplicando la equidad natural®®. La equidad
natural permitiria declarar la resolucion del contrato, ya que seria la solucion mas justa.®

Por otro lado, se sostiene que no podria tener lugar la resolucion en caso de incumplimiento
reciproco ya el articulo 1552 del Cddigo Civil impediria pedir la resolucion cuando ambos
contratantes incumplen. Para que procede la resolucion uno de los contratantes debe estar en
mora, y no se esta en mora si el otro contratante no ha cumplido con su respectiva obligacion.
Por tanto, como ninguno de los contratantes se encontraria en mora, no podria solicitarse la
resolucion.??

En conclusion, en un caso de incumplimiento reciproco, para poder solicitar la resolucion del
contrato y asi la correspondiente indemnizacion de perjuicios, la parte que desea interponer la
accion resolutoria debe estar llano a cumplir con su obligacién.

259 Asf lo sefialla ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p.273; ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.419. También la Corte Suprema en un fallo de
fecha 29 de julio de 1931 (RDJ, t. 28, secc. 18 p.689)

260 En conformidad con el articulo 24 del Cédigo Civil y 170 n.°5 del Cddigo de Procedimiento Civil.

261 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.273.

262 En este sentido un fallo de la Corte Suprema de fecha 22 de agosto de 1936. (RDJ, t. 33, secc. 12, p.486).
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° Que sea declarada judicialmente

La condicion resolutoria tacita, a diferencia de la condicion resolutoria ordinaria, no opera de
pleno derecho, sino que requiere de resolucion judicial.”**Por tanto, el contrato no se resuelve
por el sélo hecho de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado, sino que requiere,
ademas, de una sentencia que declare la resolucién. Una vez declarada judicialmente la
resolucion del contrato, esta opera retroactivamente en atencion a las reglas generales.

Argumentos para sostener gue la condicién resolutoria tacita no opera de pleno
derecho

- Derecho de opcién del acreedor diligente. La exigencia de resolucion judicial se desprende
del mismo articulo 1489 del Cdodigo Civil que consagra el derecho de opcién del acreedor:
pedir la resolucién o demandar el cumplimiento. Si la condicion resolutoria téacita operara
de pleno derecho, no podria demandarse el cumplimiento ya que el contrato se encontraria
resuelto de pleno derecho.?

Opinion disidente: Abeliuk, sefiala que no es cierto que si la condicion resolutoria técita
operara de pleno derecho no podria exigirse el cumplimiento forzado de la obligacidn
debido a que el contrato se encontraria extinguido ya que el articulo 1487 del Cddigo Civil
da el derecho al acreedor a renunciar a la resolucion y asi exigir el cumplimiento de la
obligacion.”®®

- Si operara de pleno derecho la resolucién del contrato dependeria del mero arbitrio del
deudor negligente. Se sostiene que la razén por la cual el legislador establecidé que la
condicidn resolutoria tacita no operara de pleno derecho, es que si asi fuese, dependeria del
arbitrio del deudor la extincion del contrato, ya que, le bastaria no cumplir con cualquiera
de sus obligaciones para que el contrato quede extinguido. De esa forma se infringiria el
articulo 1545 del Caédigo Civil

263 Sobre este punto hay acuerdo en la jurisprudencia y en la unanimidad de la doctrina.

264 Un argumento adicional es que el articulo 1184 del Codigo Civil francés sefiala expresamente que la condicion
resolutoria tacita no opera de pleno derecho (ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.274) Ademas, el articulo 1489 emplea la expresion “Pero en tal caso”
que segun Abeliuk tiene la finalidad de contraponer los efectos de la condicidn resolutoria tacita a los efectos de la
condicidn resolutoria ordinaria. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.420.

265 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.420.

266 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.274.
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- Argumento histérico. ElI Codigo Civil francés que es el antecedente directo del Codigo
Civil chileno en esta materia, sefiala expresamente que el contrato no se resuelve de pleno
derecho.®’

- Argumento de derecho comparado.?®® En todo el derecho comparado, el rasgo basico de la
condicién resolutoria téacita es que no opera de pleno derecho, sino que requiere de
resolucion judicial. Asi, por ejemplo, el articulo 1453 del Cédigo Civil italiano de 1942,%°
los articulos 325 y 326 del Codigo Civil aleman,”® el articulo 1124 del Codigo Civil
espafol 2"

267 E| articulo 1489 del Cddigo Civil tiene como fuente directa el articulo 1184 del Cddigo Civil francés, esa
disposicion establece: “La condicion resolutoria se sobreentiende siempre en los contratos sinalagmaticos, en el
caso de que una de las partes no cumpla su obligacién. En este caso, el contrato no se resuelve de pleno derecho,
la parte respecto de la cual no ha sido cumplida la obligacion, puede elegir entre obligar a la otra al cumplimiento
de la convencion, cuando ello es posible, o pedir la resolucién con la indemnizacion de dafios y perjuicios. La
resolucion debe ser pedida a los tribunales, y éstos pueden conceder al demandado un plazo segun las
circunstancias.” PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.

268 Este argumento es sostenido por Carlos Pefia. En PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ineficacia
intrinseca. 1999.

269 Articulo 1453 del Codigo Civil italiano de 1942 “En el contrato con prestaciones reciprocas, cuando uno de los
contratantes no cumple con sus obligaciones, la otra puede a su eleccién requerir el cumplimiento o la resolucion
del contrato, salvo, siempre, el resarcimiento del dafio.

La resolucién puede ser requerida aun cuando se haya promovido juicio para obtener el cumplimiento; pero
cuando se demandé la resolucion ya no puede recabarse el cumplimiento.

Desde la fecha de la_demanda por resolucion el inejecutante no puede ya cumplir sus obligaciones”. PENA
GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

270 Articulo 325 del Codigo Civil aleman: “Si la prestacién que incumbe a una parte, deriva de un contrato
bilateral, se hace imposible a consecuencia de una circunstancia de la que ha de responder, la otra parte puede
exigir indemnizacion de dafios a causa de no cumplimiento o desistir del contrato. En caso de imposibilidad
parcial, si el cumplimiento parcial del contrato no tiene para ella interés alguno, estd autorizada a exigir
indemnizacion de dafios a causa de no cumplimiento de toda la obligacion (...), 0 a desistir de todo el contrato
(...)". Articulo 326 del Cadigo Civil aleman: “Si en un contrato bilateral una parte estd en mora en cuanto a la
prestacion que le incumbe, la otra parte puede sefialarle un plazo prudencial para la efectuacion de la prestacion
con la declaracion de que rehusard la aceptacion de la prestacion después del transcurso del plazo. Después del
transcurso del plazo estd autorizada a exigir indemnizacion de dafios a causa de no cumplimiento o a desistir del
contrato, si la prestacion no esté realizada a tiempo; la pretension al cumplimiento esta excluida (...)”. PENA
GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

271 Articulo 1124 del Cédigo Civil espafiol: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de
dafios y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucion, aun después de haberse optado
por el cumplimiento, cuando éste resultare imposible.

El tribunal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas justificadas que le autoricen para sefialar
plazo (...).” PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.
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Consecuencias de gue la condicién resolutoria tacita requiera de resolucién judicial

e EIl acreedor debe demandar la correspondiente resolucién judicial, para lo cual debe
entablar la accién resolutoria.

La condicidn resolutoria tacita provoca como efecto inmediato, el derecho del acreedor a
ejercitar la accion resolutoria en la que se contiene su pretension de dar por resuelto el
contrato o negocio.”?

En consecuencia, la resolucion del contrato bilateral, por aplicacion de la condicidn
resolutoria tacita no se resuelve ni por el incumplimiento, ni por la mora del deudor, ni por
la notificacion judicial de la demanda, sino que por la sentencia judicial que declara resuelto
el contrato. Es el juez quien resuelve el contrato. En otras palabras, podria decirse que el
efecto que produce la condicion resolutoria tacita es conceder accion resolutoria y no
resolver el contrato.

e El deudor puede pagar hasta que la resolucién no quede constituida mediante la sentencia.
Esta seria una consecuencia obvia ya que mientras no haya sentencia judicial no ha operado
la resolucion del contrato. Las obligaciones contractuales pueden cumplirse hasta antes de
que opere la resolucion. Por tanto, en aplicacion del articulo 310 del Codigo de
Procedimiento Civil, la parte demandada de resolucion puede enervar la accion resolutoria
cumpliendo su obligacién antes de la citacion para oir sentencia en primera instancia y
hasta antes de la vista de la causa en segunda.”

Opinién disidente. Ramos Pazos, sefiala que no puede aceptarse que el deudor pague
durante la secuela del juicio. Da tres razones.

- Si se acepta el pago durante el juicio se vulnera el articulo 1489 del Cddigo Civil,
debido a que el acreedor opto por la resolucion y, sin embargo, el deudor al pagar impide la
resolucién. De esta forma, el derecho de opcién lo tiene finalmente el deudor y no el
acreedor.””

212 PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.

273 E| articulo 310 inciso primero del Codigo de Procedimiento Civil establece: “No obstante lo dispuesto en el
articulo anterior, las excepciones de prescripcion, cosa juzgada, transaccion y pago efectivo de la deuda, cuando
esta se funde en un antecedente escrito, podran oponerse en cualquier estado de la causa; pero no se admitiran si
no se alegan por escrito antes de la citacion para sentencia en primera instancia, o de la vista de la causa en
segunda.” El pago de la deuda debe ser total, esto es, comprendiendo los intereses e indemnizaciones que se
deban, en conformidad con el articulo 1591 del Cédigo Civil. Si el acreedor se niega a recibir el pago, procede el
pago por consignacion. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de
las obligaciones, (n. 3), p.275.

2714 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.173.
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- El articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil, no es aplicable. Es distinto, “oponer
la excepcion de pago” que “pagar”. Asi, la excepcion de pago, sélo es aplicable cuando
el deudor cumplié oportunamente con su obligacion y posteriormente es demandado.

- Sise acepta el pago durante el juicio se infringe el articulo 1545 del Cédigo Civil, ya que
no permite un pago extemporaneo. Las obligaciones deben cumplirse en la forma y
oportunidad convenida.

Abeliuk, también critica que se pueda pagar durante el transcurso del juicio ya que se
podria cumplir una obligacion con moneda desvalorizada. Es por ello, que este autor sefiala
que la exigencia de sentencia judicial que declare la resolucion es altamente
inconveniente””

Para este autor, la real justificacion, para que la condicién resolutoria tacita no opere de
pleno derecho, descansa en que tanto al deudor como a terceros les interesa saber porque
derecho va a optar el acreedor: Si la ejecucion forzada o la resolucién.

La solucién adecuada a este problema no esta en privar a la condicion resolutoria técita de
que sus efectos se produzcan de pleno derecho sino por medio de la via de establecer la
obligatoriedad de un requerimiento al deudor para que cumpla con su obligacion o quede
constituido en mora, para que asi, posteriormente, el acreedor se pronuncie sobre su
opcion: resolver el contrato de pleno derecho o exigir el cumplimiento forzado de la
obligacion, sin permitir la excepcion de pago en este Gltimo caso. Esta ha sido la solucion
que se ha dado en el derecho comparado.”®

e EIl acreedor puede demandar el cumplimiento forzado de la obligacion. La tercera
consecuencia, es que el acreedor puede, en vez de solicitar la resolucion, demandar el
cumplimiento forzado de la obligacién, para lo cual se seguira un procedimiento ordinario
0 ejecutivo segun el acreedor tenga o no un titulo ejecutivo.

Las acciones de ejecucion forzada y de resolucion son incompatibles, pero pueden
demandarse conjuntamente, una en forma subsidiaria de la otra.?’En consecuencia, si el
acreedor demanda el cumplimiento forzado y no lo obtiene, mantiene su opcion para

215 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 421.
276 En este sentido, Alemania, Suiza, Polonia, Austria, Italia, etc. (ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.421).

277 E| articulo 17 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala; “En un mismo juicio podran entablarse dos 0 mas
acciones con tal que no sean incompatibles./ Sin embargo, podran proponerse en una misma demanda dos 0 mas
acciones incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de la otra.” Este articulo es una
manifestacidn del principio de la economia procesal.
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demandar la resolucion del contrato y viceversa. No hay cosa juzgada entre un juicio y

otro.2’®

Se ha sostenido que la accion de indemnizacion de perjuicios es accesoria a la de resolucién
0 cumplimiento y que por tanto no se podria demandar directamente la indemnizacién de
perjuicios. S6lo se podria demandar la indemnizacion de perjuicios como consecuencia del
ejercicio de la accién resolutoria o de la ejecucion forzada. En este sentido, Ramos

Pazos.?®

No obstante, tratindose de una obligacion de hacer, se puede demandar directamente la
indemnizacion de perjuicios sin haber demandado el cumplimiento o la resolucion. Se trata

de las obligaciones de hacer.

280

Articulo 1553 del Codigo Civil

“Si la obligacion es de hacer y el deudor se constituye en mora, podra pedir el acreedor, junto con
la indemnizacidn de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a eleccion suya:

12 Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido;

22 Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor;
32 Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato.”

(vi) Diferencias entre la condicién resolutoria ordinaria y la condicion resolutoria

tacita
Diferencias Ordinaria Téacita
Forma como opera Opera de pleno derecho Requiere de resolucidn judicial
Accidn resolutoria Como opera de pleno derecho, no | Requiere del ejercicio de la accion
requiere del ejercicio de la accidn | resolutoria
resolutoria

Naturaleza del hecho
futuro e incierto

El hecho futuro e incierto puede ser
cualquiera, menos el incumplimiento de
una obligacién de un contrato bilateral

El hecho futuro e incierto s6lo puede ser
el incumplimiento de una obligacion
emanada de un contrato bilateral.

Actos juridicos sobre
los cuales es aplicable

Es aplicable en cualquier acto juridico

Solo es aplicable a los contratos bilaterales

Forma de expresarse

Requiere de manifestacion expresa de
voluntad

Es tacita, la ley la subentiende en los
contratos bilaterales

Derechos de opcidn

El incumplimiento s6lo produce la

El incumplimiento da al acreedor el

278 En este sentido, la gran mayoria de la doctrina y jurisprudencia. Asi; Ramos Pazos, Luis claro Solar, Abeliuk,

Alessandri, Somarriva.

219 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.177. En este sentido, en FM, n.°241, sentencia n.°3, p.382.

280 |bidem.
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Diferencias Ordinaria Tacita
resolucion derecho de optar entre la resolucion o el
cumplimiento
Indemnizacion de El acreedor no tiene derecho a la | El acreedor si tiene derecho a la

perjuicios

indemnizacion de perjuicios

indemnizacion de perjuicios

Posibilidad de enervar
la accion

El deudor no puede interponer la
excepcion de pago, ya que opera de pleno
de derecho

El deudor puede enervar la accion
pagando durante el transcurso del juicio

Legitimacion activa

Puede hacerla efectiva todo a quien
interese la resolucion ya que al operar por
el sélo ministerio de la ley, aprovecha a
cualquier interesado

S6lo puede demandarla el acreedor, ya
que sus efectos son relativos, en
conformidad con el articulo 3° del Codigo
Civil

4, Pacto comisorio

Introduccién

0

Se entiende por pacto comisorio, en términos generales, una estipulacion negocial en la que las
partes hacen explicita la condicion resolutoria tacita.

Alessandri sostiene que el pacto comisorio es la estipulacion por medio de la cual las partes de
un contrato convienen expresamente que éste se resolvera si una de ellas no cumple con sus

obligaciones.?

(i) El pacto comisorio es de aplicacion general

(@) Generalidades

El pacto comisorio esta regulado en los articulo 1877 a 1880 del Cddigo Civil, a propdsito del
contrato de compraventa.

“Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagandose el precio al tiempo
convenido, se resolvera el contrato de venta.”

El pacto comisorio esta regulado para un caso particular: el incumplimiento de pagar el precio
en el contrato de compraventa.

281 PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.
282 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),

p.276.
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Sin embargo, nada obsta, en virtud de la autonomia de la voluntad, a que el pacto comisorio
sea aplicable al incumplimiento de la obligacion de entregar la cosa en el contrato de
compraventa, como también para el incumplimiento de cualquier obligacion en otros contratos
distintos del de compraventa.®

Argumentos para sostener la aplicacién general del pacto comisorio

e Autonomia de la voluntad. Se ha sostenido que la aplicacion general del pacto comisorio
descansa, en la autonomia de la voluntad. Las partes son libres para estipular las clausulas
que estimen convenientes, y la estipulacion de un pacto comisorio en un contrato diverso
del de compraventa es perfectamente licito.”*

e Argumento histérico. Se ha sostenido que las razones por las cuales el pacto comisorio esta
regulado en la compraventa es s6lo por razones histdricas.?®

e Argumento de derecho comparado. En el derecho comparado existen dos formas
diferentes de regular el pacto comisorio. Asi, existen ordenamientos juridicos que
contemplan el pacto comisorio s6lo a proposito del contrato de compraventa, como son el
caso del Codigo Civil francés y espafiol, como también existen otros ordenamientos
juridicos que consagran el pacto comisorio de un modo general. A la conclusion que se
llega después del estudio del derecho comparado es que en ambos sistemas se acepta la
aplicacion general del pacto comisorio.?®

283 [dem, p.277.

284 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.423.

285 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.423. En el derecho romano se trataba del pacto comisorio a
proposito del contrato de compraventa. Existian dos clausulas contractuales que se denominan lex comnissoria. La
primera consistié en una estipulacién insertada en un contrato de venta y en virtud de la cual el vendedor tendria
derecho a considerar resuelta la venta si el comprador no pagaba el precio fijado. La segunda, era un pacto
agregado a la constitucion de una caucion real. (ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.277). Esto se debe a que en el Derecho Romano no existia la condicion
resolutoria tacita y por tanto, los pretores fueron introduciéndola poco a poco por medio de la lex commissoria. En
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n. 22), p.172. Carlos Pefia precisa las fuentes,
sefiala que la lex commissoria se encontraba consagrada en un texto de Pomponius (D.XVII1, 111, 2), dicho texto
sefiala “Cuando el vendedor de un fundo se hubiere expresado de este modo en un pacto ‘si no se hubiere pagado
el precio hasta tal dia, quede como no comprado el fundo’, se considera que se tiene como no comprado el fundo,
en este caso, si el vendedor quisiera que quedase como no comprado, porque esto se habria expresado por causa
del vendedor, porque si de otro modo se entendiera, quemada una casa de campo, estaria en el arbitrio del
comprador, no dando el precio, hacer que quedase sin comprar el fundo, que hubiese estado a su riesgo”. Se
discute si en las Partidas (Ley 38, Tit, V, Partida 5) se consagra 0 no un reconocimiento a la lex commissoria. En
todo caso, Bello no sigui6 en esta materia al derecho castellano, ya que en una nota puesta al articulo 2.057 del
proyecto de Codigo Civil del afio 1853, citd a Delvincourt, esto es, a la tradicion francesa. En PENA
GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

286 PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.
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(b) El pacto comisorio también es aplicable en los contratos unilaterales®’

En virtud de la autonomia de la voluntad, las partes pueden estipular el pacto comisorio en los
contratos unilaterales.®®El legislador concede la accion resolutoria, en forma expresa, en
algunos contratos unilaterales. Asi, en el contrato de comodato y en el contrato de renta
vitalicia.

e Accidn resolutoria en el contrato de comodato

El contrato de comodato esta definido en el articulo 2174 del Cédigo Civil.

“El comodato 0 préstamo de uso es un contrato en que una de las partes entrega a la otra gratuitamente
una especie, mueble o raiz, para que haga uso de ella, y con cargo de restituir la misma especie
después de terminado el uso. Este contrato no se perfecciona sino por la tradicion de la cosa.”

En este contrato el comodatario esta obligado a emplear la cosa en el uso convenido y a falta
de convencion, en el uso ordinario de las de su clase. Si el comodatario contraviene esta
obligacién el comodante tiene derecho para exigir la restitucion inmediata del bien mas la
correspondiente indemnizacién de perjuicios.

La disposicién que consagra la resolucién en este contrato es el articulo 2177 del Codigo Civil.
“El comodatario no puede emplear la cosa sino en el uso convenido, o a falta de convencién, en
el uso ordinario de las de su clase. En el caso de contravencion, podrd el comodante exigir la
reparacion de todo perjuicio, y la restitucion inmediata, aunque para la restitucion se haya
estipulado plazo.”

(i)  Accidn resolutoria en el contrato de renta vitalicia

El contrato de renta vitalicia esta definido en el articulo 2264 del Codigo Civil.

“La constitucion de renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona se obliga, a titulo
Oneroso, a pagar a otra una renta o pension perioddica, durante la vida natural de cualquiera de
éstas dos personas o de un tercero.”

287 | a verdadera importancia del pacto comisorio descansa en los contratos unilaterales y no en los bilaterales
(ejemplo; mutuo y comodato) (Barros, 1991).

288 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.282.
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En este contrato, sino se paga la pension, el acreedor puede proceder contra los bienes del
deudor y obligarlo a prestar seguridad para el pago en el futuro. Si el deudor no presta esas
seguridades, el acreedor puede pedir la resolucién del contrato.

Este caso de resoluciébn en un contrato unilateral estd consagrado en las siguientes
disposiciones:

Articulo 2272 del Cédigo Civil.

“En caso de no pagarse la pension, podra procederse contra los bienes del deudor para el pago de
lo atrasado, y obligarle a prestar seguridades para el pago futuro.”

Articulo 2273 del Cédigo Civil.

“Si el deudor no presta las seguridades estipuladas, podra el acreedor pedir que se anule
(entiéndase resuelva) el contrato.”

En conclusion, perfectamente puede estipularse un pacto comisorio en un contrato unilateral,
ya que incluso el mismo legislador concede accion resolutoria expresamente en algunos de
ellos.

El contrato unilateral en que mas frecuentemente se acuerda un pacto comisorio es en el
contrato de mutuo®® con intereses. Se estipula que el no pago de los intereses en el tiempo
oportuno da al acreedor el derecho a exigir la resolucion del contrato.”*

¢Puede estipularse un pacto comisorio en el contrato de donacién?

Stitchkin sefiala que es absurdo estipular un pacto comisorio en un contrato de donacion ya
que el acreedor no tiene ningan interés en ella. El donatario quiere que la obligacion se cumpla
y no que se resuelva el contrato.

Sin embargo, en el caso de las donaciones que imponen un gravamen al donatario, la ley
establece una especie de condicion resolutoria técita, que da derecho al donante a solicitar la
resolucion del contrato si el donatario no cumple con el gravamen impuesto.?*

289 E| contrato de mutuo se encuentra definido en el articulo 2196 del Cédigo Civil. “El mutuo o préstamo de
€onsumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de
restituir otras tantas del mismo género y calidad.”

290 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.283. En opinién de Vodanovic, en este caso, la condicion resolutoria opera como un término extintivo o pacto
de caducidad, ya que producido el incumplimiento, el acreedor puede exigir la entrega inmediata de la cosa
prestada.
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Articulo 1426 del Cadigo Civil.

“Si el donatario estuviere en mora de cumplir o que en la donacion se le ha impuesto, tendra
derecho el donante o para que se obligue al donatario a cumplirlo, 0 para que se rescinda
(entiéndase resuelva) la donacion. En este segundo caso serd considerado el donatario como
poseedor de mala fe, para le restitucion de las cosas donadas y los frutos, siempre que sin causa
grave hubiere dejado de cumplir la obligacion impuesta. Se abonara al donatario lo que haya
invertido hasta entonces en desempefio de su obligacion, y de que se aprovechare el donante.”

En consecuencia, el donante puede a su arbitrio demandar el cumplimiento del gravamen o la
resolucién de la donacion. No existe inconveniente para que en este caso se estipule un pacto
comisorio calificado.

(c) Disposiciones aplicables en los pactos comisorios estipulados en otras
obligaciones que no sean la obligacion de pagar el precio en el contrato de

compraventa.

La doctrina anteriormente discutia sobre que disposiciones eran aplicables en los pactos
comisorios que se estipulaban en otras obligaciones distintas a las de pagar el precio en el
contrato de compraventa. Alessandri sostuvo que debian aplicarse por analogia las
disposiciones de los articulos 1877 a 1880 del Cddigo Civil ya que “donde existe la misma
razén debe existir la misma disposicion”*?, Sin embargo, hoy esa discusién se encuentra
superada pues la jurisprudencia y la doctrina contemporanea sostienen que no son aplicables
dichas disposiciones y, por tanto, se rigen por la autonomia de la voluntad.

Como consecuencia de que esos pactos se rijan por la autonomia de la voluntad y no por las
disposiciones que regulan el pacto comisorio en la obligacién de pagar el precio en la
compraventa se extraen cuatro importantes consecuencias:

(1) el plazo de prescripcion de esos pactos comisorios son de 5 afios contados desde que la
obligacidn se hizo exigible y no de 4 afios desde la fecha de celebracion del contrato;

291 [dem, p.284.

292 Alessandri argumenta ademas que si se sigue el principio de la aceptacion de pacto comisorio en otros
contratos distinto del de compraventa, debe aceptarse también las consecuencias que se derivan de dicho
principio, esto es, deben aplicarse las mismas disposiciéns que regulan el pacto comisorio respecto de la
obligacion de pagar el precio en el contrato de compraventa. Sefiala ademas como principal argumento que la ley
no tolera que el pacto comisorio se resuelva de pleno derecho, luego, si no se aplican las disposicidns de los
articulos 1877 a 1880 por analogia se tiene que la resolucién del contrato dependera de la mera voluntad del
deudor ya que le basta no cumplir con su obligacion para que el contrato se resuelva. En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), pp. 172 — 173.
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(2) El pacto comisorio calificado resuelve el contrato de pleno derecho;**

(3) El deudor no tiene la posibilidad de enervar la accion dentro del plazo sefialado en el
articulo 1879 del Cédigo Civil y

(4) en el caso de un contrato unilateral el acreedor no tiene los derechos alternativos del
articulo 1873 del Cédigo Civil al cual se remite el articulo 1878.

(iii) Clasificacion del pacto comisorio

De las disposiciones que tratan del pacto comisorio se desprende que existen dos clases de
pacto comisorio: (a) pacto comisorio simple y (b) pacto comisorio calificado.

El primero consiste en la estipulacion por medio de la cual se acuerda que el contrato se
resolvera si el comprador no paga el precio en el tiempo convenido y el segundo es la misma
estipulacion pero que se agrega que la resolucién operara ipso facto.

(@) Pacto comisorio simple

(1) Concepto
El pacto comisorio simple esta regulado en el articulo 1877 del Cadigo Civil.

“Por el pacto comisorio se estipula expresamente que, no pagandose el precio al tiempo convenido,
se resolverd el contrato de venta.”

El pacto comisorio simple es la estipulacion por las partes de la condicion resolutoria tacita.**

(2) Forma como opera la resolucion en el pacto comisorio simple

La resolucién en el pacto comisorio simple opera en la misma forma que en la condicion
resolutoria tacita. Esto es, se necesita que una sentencia declare resuelto el contrato.”®

La exigencia de sentencia judicial se desprende del propio tenor de la disposicion del articulo
1873 que emplea la expresion “el vendedor tendra derecho para exigir el precio o la resolucion

293 Advertencia. No existe absoluto acuerdo en la doctrina sobre la oportunidad en que se produce la resolucion
de pleno derecho. Asi, Abeliuk sostiene que la resolucion se produce por el s6lo hecho del incumplimiento, en
cambio, Carlos Pefia sefiala que se requiere de un acto recepticio por parte del acreedor diligente en el que
manifieste su interés en la resolucion del contrato.

294 Barros, 1991. En tal sentido no tiene ninguna utilidad establecer el pacto comisorio simple en el contrato de
compraventa (Barros, 1991)

295 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.279. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.424
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de la venta”.?*® Esta disposicion reproduce el articulo 1489 del Cadigo Civil a propdsito del
contrato de compraventa.

En consecuencia, el deudor puede oponer la excepcidn de pago en cualquier estado del juicio,
hasta antes de la citacion para oir sentencia en primera instancia y de la vista de la causa en
segunda.”®’

Por tanto, en los negocios sinalagmaticos, el pacto comisorio simple carece de interés, puesto
que sélo transforma en explicito lo que la ley subentiende.”®

La Unica diferencia entre la condicion resolutoria tacita y el pacto comisorio simple es el plazo
de prescripcion de la accidn resolutoria, en el primer caso son 5 afios desde que la obligacion
se hizo exigible y en el segundo 4 afios desde la fecha del contrato.”

El pacto comisorio simple, pactado tanto en el contrato de compraventa como en otros
contratos siempre operara por medio de la declaracion de una sentencia judicial, ya que no es
mas que la condicidn resolutoria tacita pero manifestada en forma expresa.

(b) Pacto comisorio calificado®®

(1) Concepto

El pacto comisorio calificado esta consagrado en el articulo 1879 del Cddigo Civil.

“Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato
de venta, el comprador podrd, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo més tarde, en
las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda.”

En consecuencia, por este pacto se estipula que si una de las partes no cumple con sus
obligaciones al tiempo convenido, el contrato se resolverd, a menos que el deudor haga

296 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.279.

297 En conformidad con lo dispuesto en el articulo 310 del Cddigo de Procedimiento Civil. (ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.279). Ver sobre este
punto las objeciones planteadas a propésito de la condicidn resolutoria tacita.

208 PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.

300 E| pacto comisorio calificado en el derecho comparado, generalmente recibe el nombre de clausula resolutoria
expresa 0 pacto de lex commissoria. PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

83



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

subsistir el contrato dentro de las 24 horas subsiguientes a la notificacion judicial de la
demanda.®*

Se ha discutido en la doctrina en que momento se produce la resolucion del contrato. Para
estudiar esta materia es necesario distinguir entre el pacto comisorio calificado estipulado en el
contrato de compraventa por el no pago del precio y los demas casos, esto es, el pacto
comisorio calificado estipulado por el incumplimiento de la obligacion de entregar la cosa en el
contrato de compraventa o del incumplimiento de cualquier otra obligacion en otro contrato
distinto del de compraventa.

(2) Pacto comisorio calificado en el contrato de compraventa por no pago del precio

La gran mayoria de la doctrina sostiene que el pacto comisorio calificado respecto de la
obligacién de pagar el precio en el contrato de compraventa, requiere de resolucion judicial.

La doctrina mayoritaria sostiene que debe demandarse judicialmente la resolucion del
contrato.*? La Unica diferencia que existiria el pacto comisorio simple y el calificado®, es que
en este ultimo, se restringe el plazo del deudor para impedir la resolucion cumpliendo sus
obligaciones. Asi, en el pacto comisorio simple, se podria pagar durante la secuela del juicio
hasta la citacion para oir sentencia en primera instancia y hasta la vista de la causa en segunda.
En cambio, en el pacto comisorio calificado, sélo se podria pagar hasta la las 24 horas
subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda.*

Alessandri sefiala que la resolucion no puede operar de pleno derecho por las siguientes
razones:

e El articulo 1873 del Cédigo Civil es aplicable al pacto comisorio calificado. Por tanto, el
acreedor en el pacto comisorio calificado tiene derecho a optar entre la resolucion y el
cumplimiento de la obligacion. Luego, si el acreedor puede optar por la accion de
cumplimiento, el contrato no puede estar resuelto de pleno derecho.*®

301 Es necesario destacar que este plazo es de horas y no de dias y que es un plazo fatal. Si el acreedor no quiere
recibir el pago, procede el pago por consignacion. Alessandri, sostiene que existe una aberracién en la ley, ya que
en este plazo es practicamente imposible efectuar el pago por consignacion. ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo. Teoria de las Obligaciones, EI Esfuerzo, Santiago, 1934, p.178.

302 En este sentido, Stitchkin, Alessandri, Abeliuk, Ramos Pazos, Enrique Barros.

303 A su vez, esta seria la Unica diferencia entre la condicion resolutoria tacita y el pacto comisorio calificado,
ademas del diferente plazo de prescripcion.

304 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.279.

305 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n. 22), p.175.
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Articulo 1878 del Cédigo Civil

“Por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la eleccion de acciones que le concede el
articulo 1873.”

Plazo de 24 horas. El articulo 1879 del Cddigo Civil concede al deudor el derecho para
hacer subsistir el contrato transcurrido el plazo de 24 horas subsiguientes a la notificacion
judicial de la demanda. Si el Cadigo Civil permite ese pago es porque la obligacion no se
extinguid de pleno derecho. Si se aceptara que la resolucion se produce de pleno derecho
en el pacto comisorio calificado se estaria aceptando un pago por una obligacién que no
existe.

e Significado de la palabra “subsistir”. La palabra “subsistir” empleada en el articulo 1879 del
Cadigo Civil debe ser entendida en su sentido natural y obvio, esto es, como: permanecer,
durar, mantener con vida una cosa, prolongar la existencia de algo, etc. Luego, si el articulo
1879 del Codigo Civil emplea la palabra subsistir es porque la obligacion no se ha
extinguido.*®

e Exigencia de notificacion judicial de la demanda. El plazo de 24 horas comienza a correr
desde la notificacion judicial de la demanda. Luego, es necesaria la interposicién de una
demanda y ¢Cual serd la accion que se interpondra en esa demanda? Esa accion es la
resolutoria.*®” No puede ser una accién restitutoria ni una reivindicatoria porque el contrato
alin no se ha resuelto.**®

e Fundamento del pacto comisorio calificado es la condicidn resolutoria tacita. El pacto
comisorio, incluso el calificado, no es otra cosa que la condicién resolutoria técita
expresada por las partes en el contrato. Si se estableciere que la resolucion se produce de
pleno derecho en el pacto comisorio calificado se estaria dejando al arbitrio del deudor
negligente la subsistencia del contrato.*”

306 |bidem.
307 En este sentido también BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991.
308 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n. 22), p.176.

309 |hidem. Alessandri sefiala que si operara de pleno derecho el pacto comisorio calificado, existiria una condicion
meramente potestativa de la voluntad del deudor. Abeliuk critica este argumento porque sefiala que el articulo
1487 del Cédigo Civil, que es aplicable a todas las condiciones resolutorias da al acreedor el derecho a renunciar a
la resolucion y asi exigir el cumplimiento de la obligacion y por tanto no existiria tal obligacion meramente
potestativa de la voluntad del deudor ya que la resolucion del contrato no dependeria del deudor sino que del
acreedor. Respecto de lo sefialado por Alessandri, es discutible que se trate de una condiciébn meramente
potestativa de la voluntad del deudor, més bien parece ser una condicién simplemente potestativa. Ademas, las
condiciones meramente potestativas de la voluntad del deudor que son resolutorias son validas. Por otro lado,
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Los partidarios de la tesis de que el pacto comisorio calificado no opera de pleno derecho sino
que requiere de resolucién judicial, discuten sobre la oportunidad en que ésta se produce. Asi,
unos sostienen que se produciria cuando la sentencia que da lugar a la resolucién queda
ejecutoriada®®, otros sostienen que la resolucion se produce una vez transcurrido el plazo de

las 24 horas sefialado por la ley®".

Opinién disidente: Vodanovic sostiene que el pacto comisorio calificado respecto de la
obligacion de pagar el precio en el contrato de compraventa opera de pleno derecho®?. Este
autor sefiala que si el deudor no paga dentro del plazo sefialado por la ley, la resolucién se
produce en la fecha en gue debid pagarse el precio indicado en el contrato, ya que no hubo
prolongacién de la vida del contrato. El juez debe limitarse a declarar en su sentencia que el
contrato quedd resuelto, de pleno derecho, en la fecha convenida para el pago.*

(3) El pacto comisorio en los demas casos

En la doctrina se discute sobre la forma como opera la resolucion en estos casos. Asi, puede
decirse que un sector de la doctrina sostiene que opera igualmente por resolucién judicial
(Alessandri y Claro Solar). Otro sector de la doctrina sostiene que opera de pleno derecho por
el s6lo hecho del incumplimiento (Principalmente Abeliuk, Ramos Pazos)

Finalmente, se sostiene que la resolucion opera de pleno, pero no por el solo hecho del
incumplimiento, sino que se requiere ademas de un acto recepticio unilateral por parte del
acreedor diligente en el sentido se manifestar su voluntad en resolver el contrato (Carlos Pefia).

Estas posturas se analizaran a continuacion.

(1) El pacto comisorio opera por resolucién judicial. Sobre este punto son aplicables
todos los argumentos sostenidos por Alessandri sobre la improcedencia de la resolucion de

respecto del argumento sostenido por Abeliuk, es muy discutible que el articulo 1487 consagre un caso de
renuncia a la resolucién, mas bien parece un caso de renuncia a la accion de restitucion. Si la resolucion opera de
pleno derecho no puede renunciarse a ella, ya que ya oper6 de derecho.

310 En este sentido, Stitchkin, Fueyo, Somarriva, Barros Errazuriz.

311 En este sentido Alessandri. En este caso, la sentencia declara la resolucion del contrato y opera
retroactivamente hasta la fecha del vencimiento del plazo consagrado en el articulo 1879 del Cédigo Civil.

312 En este sentido, los efectos del pacto comisorio calificado serian equivalentes al de la condicion resolutoria
ordinaria.

313 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.280.

86



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

pleno derecho en el pacto comisorio calificado respecto de la obligacion de pagar el precio en
el contrato de compraventa.

Alessandri sostiene que las disposiciones que regulan el pacto comisorio respecto de la
obligacion de pagar el precio en el contrato de compraventa deben aplicarse por analogia a los
pactos comisorios estipulados en los demas casos™*

Critica de Abeliuk: Este autor sefiala que no puede aplicarse por analogia el articulo 1879 en
estos casos porque:*™

() Articulo 1545 del Cdodigo Civil. Las partes quieren que el contrato se resuelva ipso
facto, luego conceder ese plazo para que el deudor haga subsistir el contrato vulnera el
articulo 1545 del Cédigo Civil.

(i) No se puede extender por analogia el articulo 1879 del Codigo Civil por su carécter
prohibitivo.

(i)  Los fundamentos del plazo otorgado en el pacto comisorio calificado sélo son
aplicables al contrato de compraventa ya que en €l esta en juego la libre circulacion de
los bienes pero no en otros contratos como por ejemplo, el contrato de promesa o de
arrendamiento, que no son titulos translaticios de dominio.

(i)  El pacto comisorio opera de pleno derecho. Se sostiene que el pacto comisorio
calificado estipulado por las partes en caso de incumplimiento de cualquier obligacién de un
contrato, siempre gque no sea la obligacion de pagar el precio en el contrato de compraventa,
opera de pleno derecho. Esto es, la sentencia se limita a constatar los hechos y a velar por las
restituciones reciprocas. Esto es, los efectos en estos casos son los mismos que los de la
condicién resolutoria ordinaria.®'®

En consecuencia, el acreedor, en estos casos, no tiene los dos derechos alternativos de la
condicién resolutoria tacita.*"” Sin embargo, Abeliuk sostiene que el acreedor puede renunciar a

314 Este autor sefiala que si operara de pleno derecho el pacto comisorio existiria una condicion meramente
potestativa de la voluntad del deudor ya que le bastaria con no cumplir con su obligacién para que el contrato se
resuelva (ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n. 22), pp. 172 — 173). Abeliuk critica
este argumento sefialando que es aplicable el articulo 1487 del Cédigo Civil que permite al acreedor renunciar a la
resolucion y asi exigir el cumplimiento de la obligacion. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.428.

315 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.428.

316 BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991. Esta ha sido también la tendencia de la jurisprudencia de la Corte
Suprema.

317 BARROS, Enrique. Apuntes de clases, 1991.
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la accion resolutoria por aplicacion del articulo 1487 del Codigo Civil y asi exigir el
cumplimiento de la obligacion.*®

El principal fundamento que se sostiene para sefialar que el pacto comisorio calificado opera
en estos casos de pleno derecho y no por resolucion judicial es que su aplicacion descansa en la
autonomia de la voluntad y no en las disposiciones que regulan el pacto comisorio en la
compraventa.

En estos casos no se requiere de juicio y el deudor no puede pagar dentro del plazo sefialado
en el articulo 1879 del Codigo Civil ya que este es inaplicable en estos casos.**®

(ii1)  Para que el pacto comisorio calificado opere de pleno derecho se requiere de un
acto recepticio del acreedor diligente en el sentido de manifestar su voluntad en que el
acto o contrato se declare resuelto.

Carlos Pefia sostiene que la resolucion no puede operar de pleno derecho por el sélo hecho del
incumplimiento como lo sefiala Abeliuk, Es necesario que el acreedor diga lo que quiere, ya
que conserva el derecho a elegir entre el cumplimiento del contrato o la resolucion.

Argumentos sostenidos por Carlos Pefa en favor de la exigencia de un acto recepticio

(a) El principio general del derecho de la pervivencia del contrato Este principio sefiala
que ha de favorecerse la subsistencia de la voluntad negocial. Este principio quedaria negado si
se afirma que el mero incumplimiento provoca la resolucion del contrato.

Destaca la aplicacion de este principio, principalmente en la conversion del acto nulo y en la
regla interpretativa de la utilidad de las clausulas.®®

(b) Antecedentes de derecho comparado Afirmar que el mero incumplimiento acarrea la
resolucion importa contradecir la evolucion comparada de la institucién y sus desarrollos
dogmaticos mas modernos, ya que tanto en los ordenamientos juridicos que consagran el pacto
comisorio a propdsito del contrato de compraventa, como los que lo contemplan en su parte
general, se sostienen que siempre se requiere de un acto recepticio unilateral por parte del
acreedor diligente en el sentido de prevalecerse de esa clausula.?*

318 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 427.

319 En este sentido, expresamente ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.427 y Barros, 1991.

320 | a regla interpretativa de la utilidad de las clausulas se encuentra en el articulo 1562 del Codigo Civil: “El
sentido en que una clausula puede producir algun efecto, deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de
producir efecto alguno.”

321 ] os antecedentes de derecho comparado mostrados por el profesor Carlos Pefia son los siguientes: (i) Derecho
Italiano: Articulo 1456 del Caodigo Civil italiano “Los contratantes pueden convenir expresamente que el contrato

88



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

(c)  Antecedentes histdricos. Ya en el derecho romano se exigia la necesidad del acto
recepticio del acreedor.

Texto de Pomponius en el Digesto:

“Cuando el vendedor de un fundo se hubiere expresado de este modo en un pacto ‘si no se
hubiere pagado el precio hasta tal dia, quede como no comprado el fundo’, se considera que se
tiene como no comprado el fundo, en este caso, si el vendedor quisiera que quedase como no
comprado, porque esto se habria expresado por causa del vendedor, porque si de otro modo se
entendiera, quemada una casa de campo, estaria en el arbitrio del comprador, no dando el
precio, hacer que quedase sin comprar el fundo, que hubiese estado a su riesgo™322

(d) El pacto comisorio calificado se encuentra establecido en favor del contratante diligente.
Luego, seria injusto que el contrato se resuelva de pleno derecho por el sélo hecho del
incumplimiento dentro del plazo, ya que se dejaria al arbitrio del deudor culpable el derecho a
resolver el contrato, a su sola voluntad.

(e) Importaria atribuir al pacto comisorio la naturaleza de una condicion resolutoria ordinaria,
lo que es inadmisible ya que el pacto comisorio, aunque sea calificado no es mas que la
condicion resolutoria técita, pero manifestada en forma expresa.

En conclusion, el pacto comisorio calificado, para el profesor Carlos Pefia opera de pleno
derecho desde el momento en que la parte cumplidora, por medio de una declaracion,

se resuelva en el caso que una determinada obligacion no sea cumplida segun la modalidad convenida. En este
caso, la resolucion se verificard de derecho cuando la parte interesada declara a la otra que intenta valerse de la
clausula resolutoria.” Messineo, quien comenta esa disposicion sefiala que la finalidad de la declaracion exigida por
la disposicion esta en “impedir que la clausula obre mecanicamente y salvaguarda al cumplidor de la desventaja de
la resolucién automatica en los casos en que desapareciese su interés en tal resolucion y subintrase el interés en el
cumplimiento.” (ii) Derecho aleman: Articulo 349 del Cddigo Civil aleman “La resolucion se realiza por
declaracion frente a la otra parte.”. “En aquellos ordenamientos que no regulan el pacto comisorio por modo
general, la solucién a la que cabe arriba es la misma que la del derecho italiano y aleman: la resolucién no se
verifica por el sélo hecho de incumplir el deudor, ni tampoco por el s6lo hecho de la mora automatica: cosa
distinta, se requiere que el contratante diligente manifieste por modo fehaciente e inequivoco su voluntad de
resolver.” (En este sentido, en Francia, Josserand, Laurent, Ripert y Boulanger, Colin y Capitant). PENA
GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

32 (D.XVIII, 111, 2). Incluso en las Partidas (Ley 38, Titulo, V, Partida 5) se consagra la necesidad del acto
recepticio (aunque Bello no siguié en esta materia al derecho castellano, sino que a la tradicion francesa
Delvincourt, segin consta en nota puesta al articulo 2.057 del proyecto de Cdédigo Civil del afio 1853).
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manifiesta su intencion en resolver el contrato. “Siempre es necesario un acto unilateral y
recepticio por parte de quien siendo diligente ha decidido resolver el contrato.”?

En este sentido, la diferencia entre la condicion resolutoria ordinaria y el pacto comisorio
calificado estaria en que en la condicidn resolutoria ordinaria produce la resolucion “por el
mero hecho de acaecer” y en cambio, el pacto comisorio calificado faculta al acreedor diligente
para que verificado el incumplimiento, proceda a resolver el contrato.

324

(4) Pacto comisorio calificado en el contrato de arrendamiento.

Se discute en la doctrina los alcances que tiene un pacto comisorio calificado en un contrato de
arrendamiento. Al respecto, es necesario distinguir dos hipotesis: (a) el contrato de
arrendamiento en general y (b) el articulo 1997 respecto del arrendamiento de predios urbanos.

(1) Respecto del pacto comisorio calificado estipulado en un contrato de arrendamiento
en general (que no sea sobre un predio urbano)

La validez de la estipulacion de un pacto comisorio en un contrato de arrendamiento es
incuestionable, asi esta de acuerdo toda la doctrina.

Cosa distinta es si ese pacto comisorio produce o no la resolucién de pleno derecho. En todo
caso, sobre este punto, las opiniones doctrinarias son las mismas que las presentadas a
proposito de la aplicacion del pacto comisorio calificado en obligaciones diversas a la de pagar
el precio en el contrato de compraventa.

Para Carlos Pefia, el mero incumplimiento de la obligacién de pagar la renta, no produce la
resolucion ipso facto del contrato, aln cuando asi se hubiere pactado. Ya que se necesita de
una acto recepticio por parte del arrendador en el cual manifieste su intencion de declarar
resuelto el contrato.

(i) Respecto del pacto comisorio calificado estipulado en un contrato de
arrendamiento sobre un predio urbano. Hipétesis del articulo 1977 del Cédigo Civil.

En materia arrendamiento de predios urbanos existe una disposicion especial que impide la
aplicacion del pacto comisorio calificado. Articulo 1977 del Cédigo Civil.

$23 Por tanto, el deudor podra pagar validamente, solo con anterioridad al acto recepticio del acreedor (entiéndase
por acto recepticio en el ordenamiento juridico chileno la notificacion judicial de la demanda). PENA
GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ingficacia intrinseca. 1999.

324 Sobre esta materia. Carlos Pefia. En PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucién como ineficacia intrinseca. 1999.
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“La mora de un periodo entero en el pago de la renta, dara derecho al arrendador, después de
dos reconvenciones, entre las cuales medien a lo menos cuatro dias, para hacer cesar
inmediatamente el arriendo, si no se presta seguridad competente de que se verificard el pago
dentro de un plazo razonable, que no bajara de treinta dias.”

En conformidad con el articulo 13 del Codigo Civil, se tiene que debe preferirse la disposicidn
especial por sobre la general, en tal sentido, en el contrato de arrendamiento de predios
urbanos, respecto de la obligacion de pagar la renta, el arrendador no tiene el derecho a
resolver el contrato de pleno derecho, ya sea por el sélo incumplimiento, o tras un acto
recepticio del acreedor diligente.

Para que proceda la resolucion, en la hipétesis del articulo 1977 del Cddigo Civil se requiere (a)
la mora de un periodo entero y (b) dos reconvenciones judiciales.

Para el profesor Carlos Pefia, este seria un caso en el legislador favorece la supervivencia del
contrato. Sobre esta materia se ha pronunciado Victor Santa Cruz, quien sostuvo que en este
caso el pacto comisorio calificado operaba de pleno derecho, en virtud de la autonomia de la
voluntad, ese autor sostiene que el articulo 1977 del Codigo Civil no es una disposicion de
orden publico y que por tanto, el arrendatario puede renunciar a ella. Para Carlos Pefia, el
derecho conferido por el articulo 1977 al arrendatario es irrenunciable. Sefiala principalmente
dos razones:

(a) El articulo 1997 del Codigo Civil es limitativo de la voluntad de las partes y que por
tanto no puede el arrendatario renunciar a esos derechos.

(b) El articulo 19 de la ley 18.101, relativa al arrendamiento de predios urbanos sefiala que
son irrenunciables los derechos que esa ley concede a los arrendatarios. El articulo 10
de esa ley hace mencion del articulo 1977 del Codigo Civil, por lo que el derecho
concedido el arrendatario en el articulo 1977 debe entenderse incluido dentro de la
prohibicion del articulo 19 de la mencionada ley.

Resumen de las diferencias entre el pacto comisorio respecto de la obligacion de pagar
el precio en el contrato de compraventa y los demas casos.

Obligacién de pagar el precio de compraventa Demas casos
()} Plazo de |Hasta cuatro afios contados desde | 5 afios contados desde que la obligacion
prescripcion la fecha del contrato se hizo exigible
Pacto (2) Forma como opera | Por declaracion judicial Por declaracion judicial
COMISOrNo  1(3)  Posibilidad  de | Durante toda la secuela del juicio, | Durante toda la secuela del juicio, hasta
simple enervar la accion por |hasta antes de la citacion para oir | antes de la citacion para oir sentencia en
parte del deudor sentencia en primera instancia y | primera instancia y de la vista de la causa
de la vista de la causa en segunda |en segunda
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Obligacién de pagar el precio de compraventa Demas casos
(4) Derecho alternativo | El acreedor tiene el derecho |El acreedor tiene el derecho alternativo
o optar por el|alternativo en virtud del arts.|en virtud del articulo 1489, 1873 y 1878
cumplimiento 1489, 1873 y 1878 del C. Civil del C. Civil325
()} Plazo de | Hasta cuatro afios contados desde |5 afios contados desde que la obligacién
Pacto prescripcion la fecha del contrato se hizo exigible
comisorio | (2) Forma como opera |Por declaracién judicial Posturas doctrinarias: 1) Declaracion
calificado judicial, ii) pleno derecho por
incumplimiento y iiii) acto recepticio.
(3) Posibilidad de|Dentro de las 24 horas|Plazo de 24 horas es inaplicable.
enervar la accion por |subsiguientes a la notificacion | Doctrina mayoritaria: Deudor no puede
parte del deudor judicial de la demanda enervar la accion ya que opera de pleno
derecho
(4) Derecho alternativo | El acreedor tiene el derecho|Doctrina mayoritaria: El acreedor no
o optar por el|alternativo en virtud del articulo |tiene el derecho alternativo ya que los
cumplimiento 1489, 1873 y 1878 del Codigo |articulos 1489, 1873 y 1878 del C- Civil
Civil son inaplicables debido a que opera de
pleno derecho326
(iv) ¢Es renunciable el derecho del comprador de hacer subsistir el contrato dentro

del plazo sefalado en el articulo 1879 del Cédigo Civil?

Dicho de otra forma, ¢las partes de un contrato con pacto comisorio calificado pueden pactar
que el comprador no tendré el plazo de 24 horas que sefiala la ley?*’

Sobre este punto también se ha discutido en la doctrina. Meza Barros sostiene que si puede
renunciarse ya que no estd prohibida su renuncia. Vodanovic, sostiene que ese derecho es
irrenunciable, ya que el plazo no esta concedido en el sélo interés del deudor, sino que también
de terceros.*?®

325 Esto se debe a que en el fondo el pacto comisorio simple es la condicidn resolutoria tacita pero manifestada en
forma expresa. Abeliuk, ademés sostiene que el articulo 1487 permite siempre renunciar a la resolucién y asi
ejercer la accion de cumplimiento.

326 Abeliuk sobre este punto sefiala que igualmente el acreedor puede optar por la accion de cumplimiento ya que
el articulo 1487 del Codigo Civil lo faculta para renunciar a la resolucion y asi iniciar la ejecucion forzada.

327 Por las razones ya explicadas esta pregunta solo se plantea respecto de la obligacion de pagar el precio en el
contrato de compraventa.

328 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.281. En realidad el principal argumento de Vodanovic para sostener que el plazo es irrenunciable, se debe a que
el considera que la resolucién se produce de pleno derecho y por tanto, debe entenderse que el legislador quiere
modificar ese efecto dandole al deudor la posibilidad de pagar. ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de
las Obligaciones, (n. 22), también sefiala que este plazo es irrenunciable.
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(v) No es necesaria la expresion ipso facto

En el pacto comisorio no es necesario que se utilice la expresion ipso facto. Lo importante es
que las palabras utilizadas reflejen ese concepto. Asi por ejemplo, “de pleno derecho”, “en el
acto”, “ipso iure”, “se resolvera inmediatamente”, etc.

(vi) Derecho de opcién en el pacto comisorio

El pacto comisorio, sea simple o calificado, no priva al acreedor de su derecho a optar por
exigir el cumplimiento forzado de la obligacion. Asi se desprende del articulo 1878 en relacion
con el articulo 1873 del Cddigo Civil *°

Articulo 1878 del Cdadigo Civil.

“Por el pacto comisorio no se priva al vendedor de la eleccion de acciones que le concede el
articulo 1873.”

Articulo 1873 del Cdadigo Civil.
“Si el comprador estuviere constituido en mora de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el
vendedor tendra derecho para exigir el precio o la resolucion de la venta, con resarcimiento de
perjuicios.”

Por tanto, el acreedor en el pacto comisorio tiene las mismas acciones que el acreedor en la
condicion resolutoria técita.

(vii)  Prescripcion del pacto comisorio

(a) Generalidades

En las disposiciones del pacto comisorio existe una regla especial que trata sobre la
prescripcion.

Articulo 1880 del Cdadigo Civil.

“El pacto comisorio prescribe al plazo prefijado por las partes, si no pasare de cuatro afos,
contados desde la fecha del contrato.

329 No asi respecto del pacto comisorio calificado estipulado en obligaciones diversas a la del pago del precio en el
contrato de compraventa. A menos que se acepte la tesis de Abeliuk de la aplicacion del articulo 1487 del Cédigo
Civil.
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Transcurridos estos cuatro afios, prescribe necesariamente, sea que se haya estipulado un plazo
mas largo o ninguno.”

Sobre esta disposicidén hay que precisar los siguientes puntos:

(i) Es aplicable tanto al pacto comisorio simple como al pacto comisorio calificado.**

(ii) Este plazo de prescripcion rige Unicamente para el contrato de contrato de
compraventa por el no pago del precio.

Si se estipula un pacto comisorio por la no entrega de la cosa en el contrato de compraventa o
en otro contrato por el incumplimiento de cualquier obligacidn, el plazo de prescripcion es el
contemplado en los articulos 2514 inciso segundo y 2515 del Codigo Civil. Esto es, prescriben
en el plazo de 5 afios contados desde que la obligacion se hizo exigible.**

(i)  El pacto comisorio puede prescribir antes del plazo de cuatro afios. El plazo de
prescripcion del pacto comisorio no es de cuatro afios, sino el que acuerden las partes,
el que no puede pasar de cuatro afos.*

(iv)  Las partes son las que fijan el plazo de prescripcion. En este sentido, esta es una
disposicion muy excepcional, ya que permite que las partes fijen el plazo de
prescripcion, que es, una institucion de orden publico.***

(V) El plazo de prescripcién comienza a correr desde la fecha del contrato y no desde que
la obligacién se hace exigible. En este sentido, se modifican las reglas generales.

(Vi) Esta es una grave anomalia de la disposicion, ya que perfectamente puede ocurrir que
la accion esté prescrita antes de nacer. Por ejemplo, en una compraventa se otorgan al
deudor 5 afios para el pago del precio y se estipula un pacto comisorio. Si a los 5 afios
el deudor no ha pagado el precio, la accién resolutoria estara prescrita porque ya
transcurrieron cuatro afios desde el contrato.

330 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.427.

31 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.191. En este mismo sentido ABELIUK, René. Las
obligaciones, (n. 2) p.433.

332 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.191.

333 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.291.
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(b) (Una vez prescrita la accion del pacto comisorio puede demandarse la resolucién
del contrato basandose en el articulo 1489 del Cédigo Civil?

Se tiene que el plazo de prescripcion del pacto comisorio es de hasta 4 afios desde la fecha del
contrato, en cambio, el plazo de prescripcion de la accién resolutoria que deriva de la
condicidn resolutoria tacita prescribe en el plazo de 5 afios contados desde que la obligacién se
hizo exigible. Luego, una vez vencido el plazo de prescripcién del pacto comisorio, ain no
estara prescrita la accion resolutoria del articulo 1489 del Cédigo Civil.

Se ha sostenido que una vez vencido el plazo de prescripcion del pacto comisorio, no puede
invocarse la accién que deriva de la condicion resolutoria técita, pues ello implicaria que el
articulo 1880 seria letra muerta. Si se estipulé pacto comisorio es porque las partes quisieron
someterse a esas reglas. Luego, la estipulacion de pacto comisorio implica una renuncia técita a
la accion resolutoria que emana de la condicion resolutoria tacita.**

En este sentido, el articulo 1877 inciso 2° del Codigo Civil establece:

“Entiéndase siempre esta estipulacion en el contrato venta; y cuando se expresa, toma el
nombre de pacto comisorio, y produce los efectos que van a indicarse.”

En este sentido, Vodanovic, sostiene que una vez prescrito el pacto comisorio, no se puede
pedir la resolucién, pero si el cumplimiento de la obligacién.***

(c) Diferencias entre la prescripcion del pacto comisorio y la prescripcion de la
condicion resolutoria tacita

Pacto comisorio Condicion resolutoria tacita
Plazo 4 anos 5 afos
Computo del plazo Desde la fecha del contrato Desde que la obligacion se hizo
exigible
Suspension No se suspende, porque es de | Si se suspende porque es de largo
corto tiempo tiempo

334 En este sentido, RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p. 192. Vio Vasquez, p.343. La Corte
Suprema en una oportunidad (1993) sostuvo la tesis contraria, conociendo de un recurso de casacion en el fondo,
sefiald que no obstante el pacto comisorio el vendedor puede solicitar la resolucion de un contrato fundado en los
articulos 1489 y 1873 del Cddigo Civil. Fisco con Inversiones Comercial Transegeo Ltda. En, RDJ, t. 90, secc. 12, p. 72.

335 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.292.
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(viit) Resumen de la forma como opera el pacto comisorio

Hipdtesis Forma como opera
Contrato de compraventa por no pago del precio Declaracion judicial
Pacto comisorio
simple Demés casos Declaracion judicial
Contrato de compraventa por no pago del precio Declaracion judicial
Pacto comisorio _ i
calificado Demas casos Pleno derecho (aunque se discute)

(ix) Diferencia entre el pacto comisorio simple y la condicién resolutoria tacita

El pacto comisorio simple no es sino la condicién resolutoria tacita pero manifestada en forma
expresa. La Unica diferencia que tiene en la practica, se presente en el caso de no pago del
precio de un contrato de compraventa en que el plazo de prescripcion no es de 5 afios
contados desde que la obligacién se hizo exigible, sino que se reduce a 4 afios contados desde
la fecha del contrato.

Ahora, respecto del pacto comisorio simple, estipulado en otros contratos distintos al de la
compraventa o en éste, pero respecto de una obligacion diversa a la del pago del precio, no
existen ninguna diferencia respecto de la condicion resolutoria tactica. Lo anterior, dado que
en esos casos no se aplica las disposiciones sobre la prescripcion debido a que son reglas
excepcionales y el fundamento del pacto comisorio en esos casos es la autonomia de la
voluntad.*® En este sentido se ha dicho que el pacto comisorio simple, respecto de los
contratos bilaterales es superfluo y su verdadera importancia radica en los contratos
unilaterales.®’

5.  Accioén resolutoria

1)  Introduccion

En aquellos casos en que la condicion resolutoria no opera de pleno de derecho, se requiere
ejercer la accion resolutoria para que se de inicio a un juicio ordinario o ejecutivo segun
corresponda, y con posterioridad una sentencia declare la resolucion del contrato.

336 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.425. Para aquel sector de la doctrina que sostiene que el fundamento
de la aplicabilidad del pacto comisorio en otros contratos distintos al de compraventa y en éste por una obligacion
distinta a la del pago del precio, no radica en la autonomia de la voluntad, sino que en una aplicacion analdgica de
las reglas de la compraventa, el plazo de prescripcion seria siempre de hasta 4 afios, cualquiera que sea el contrato
en el que se estipule el pacto comisorio.

337 BARROS, Enrique. Apuntes de clases,. 1991.
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En consecuencia, la accion resolutoria surge de (1) La condicion resolutoria técita; (2) El pacto
comisorio simple y (3) El pacto comisorio calificado respecto de la obligacion de pagar el
precio en el contrato de compraventa.®®

0] Relacidn accion resolutoria y accion de ejecucion forzada

En todos los casos en que es procedente la accion resolutoria es también procedente la accién
de cumplimiento forzado. Asi se infiere de los articulos 1489, 1873 y 1878 del Codigo Civil.***

No obstante, el ejercicio conjunto de estas dos acciones es incompatible. Asi, el acreedor debe
optar entre ejercer la accion resolutoria o la accion de cumplimiento. Sin embargo, ambas
acciones pueden proponerse en una misma demanda para que sean resueltas una en subsidio
de la otra.

Articulo 17 del Codigo de Procedimiento Civil.

“En un mismo juicio podran entablarse dos 0 mas acciones con tal que no sean incompatibles.
Sin embargo, podran proponerse en una misma demanda dos 0 mas acciones incompatibles para
que sean resueltas una como subsidiaria de otra.”

¢Es posible demandar en un juicio el cumplimiento, luego abandonar esa peticion y
posteriormente ejercer la accion resolutoria y viceversa?

Somarriva, Luis Claro Solar y Abeliuk sostienen que no existe inconveniente porque entre un
juicio y otro no hay cosa juzgada.**

(i) Titular de la accion resolutoria

338 Ya que la condicion resolutoria ordinaria y el pacto comisorio calificado respecto de una obligacion diversa a la
pagar el precio en el contrato de compraventa operan de pleno derecho. En estos casos el acreedor ejerce
directamente la accidn de restitucion en conformidad con el articulo 1487 primera parte.

339 Seguin Abeliuk, el derecho de opcion del articulo 1489 lo ejerce el acreedor a su arbitrio, por lo que no podria
oponerse al deudor el abuso del derecho. En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.429.

340 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.285. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p. 430. La jurisprudencia ha sido vacilante. En el derecho italiano se
sostiene que puede demandarse la resolucion con posterioridad a la demanda de cumplimiento, pero no la
ejecucion forzada después de la resolucion, ya que, entiende que la parte que quiere la resolucion, implicitamente
declara no tener interés en el cumplimiento del contrato. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;
VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.285.
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El titular de la accion resolutoria es la parte que cumplié con su obligacion o esta llana a
cumplirla. Si las dos partes incumplen, se aplica el articulo 1552 del Codigo Civil que consagra
la excepcion de contrato no cumplido.®

(iii)  Caracteristicas de la accién resolutoria

(@) Es una accion personal

La accion resolutoria es una accion personal porque se dirige a reclamar derechos personales
nacidos de un contrato. En consecuencia, la accién resolutoria sélo la pueden ejercer los
contratantes y no terceros. En este sentido, la Corte Suprema ha sefialado que el vendedor de
una cosa no puede pedir la resolucion de un contrato celebrado por su comprador con un
tercero.**

Si bien la accion resolutoria no puede dirigirse contra terceros, ocurre que una vez acogida la
accion resolutoria surge la accion reivindicatoria la que si puede dirigirse contra terceros. Por
ejemplo. Paula vende a Ignacio un automavil con fecha 3 de octubre de 2001, en la cual se
establece que Ignacio pagara el precio el dia 3 de enero del afio 2002. El dia 15 de diciembre
Ignacio enajena el auto a Felipe. El dia 3 de enero del afio 2002 Ignacio no paga el precio del
auto a Paula.

Paula tiene accion resolutoria contra Ignacio. Como es una accion personal no la puede ejercer
para resolver el contrato celebrado entre Ignacio y Felipe. Luego, lo que ocurre es que Paula
ejerce la accién resolutoria contra Ignacio, el contrato se resuelve y en virtud del efecto
retroactivo de la condicidn resolutoria se entiende que el contrato entre Paula e Ignacio nunca
se celebrd y por tanto ella nunca dejé de ser la duefia del auto. De esta forma ella ejerce la
accion reivindicatoria contra Felipe para que le restituya el automovil.**

No existe inconveniente para que la accion resolutoria y la reivindicatoria se deduzcan
conjuntamente en un mismo juicio. La accion resolutoria contra el deudor condicional y la
reivindicatoria contra el tercer poseedor de la cosa.**

Articulo 18 del Cddigo de Procedimiento Civil

341 [dem, p.286.
342 RDJ, t. 10, secc. 18, p.507.

343 |a accion reivindicatoria sélo sera procedente en el evento en que el tercer poseedor se encuentre de mala fe.
Articulo 1490 del Cdédigo Civil

344 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.287.
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“En un mismo juicio podran intervenir como demandantes o demandados varias personas
siempre que se deduzca la misma accion, o acciones que emanen directa 0 inmediatamente de
un mismo hecho, o que se proceda conjuntamente por muchos o contra muchos en los casos
que autoriza la ley.”**

(b) Es una accién patrimonial

La accién resolutoria es susceptible de avaluarse en dinero ya que persigue dejar sin efecto un
acto patrimonial. El monto se determina por el valor los bienes que ingresan al patrimonio del
demandante en virtud de la resolucién y también por el valor de las indemnizaciones de
perjuicios que se cobren.®*

(c) Es unaaccién transmisible por causa de muerte

Como consecuencia de ser una accion patrimonial, la accidn resolutoria es transmisible por
causa de muerte. En consecuencia, los herederos del acreedor pueden ejercer la accion
resolutoria.

(d) Es una accidn transferible por acto entre vivos

También como consecuencia de que la accion resolutoria es una accion personal es transferible
por actos entre vivos. Asi, el cesionario del acreedor estd legitimado para ejercer la accion
resolutoria.

Sobre este punto es necesario hacer una precision importante. En materia de cesion de
créditos, si se cede el crédito no se cede la calidad de contratante, sino que sélo el crédito. En
ese sentido las acciones personales que tiene el cedente no se ceden al cesionario. Luego, la
cesion de un crédito no envuelve la cesion de la accion resolutoria, por lo que, en caso de
efectuarse una cesion de crédito se requiere ceder, ademés, en forma expresa, la accion
resolutoria.

Una situacion similar se presenta en el pago con subrogacion. Si un tercero paga por el deudor
con su consentimiento, se aplica el articulo 1610 n.°5 y por tanto, el tercero se subroga en los

345 Otro ejemplo: la accién de nulidad que es una accidn personal puede ejercerse conjuntamente con la accion
reivindicatoria. Es mas, en las actas de la comision mixta que reviso el Codigo de Procedimiento Civil se dejo
constancia que el articulo 18 se referia principalmente a la accion resolutoria y la accion de nulidad en relacién con
la accidn reivindicatoria (Sesion n.23). En ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.432.

346 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.288.
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derechos del acreedor pagado. ;Puede el tercero ejercer la accién resolutoria en conformidad
con el articulo 1611 del Codigo Civil?

(e) Es una accién renunciable

La accion resolutoria es un derecho conferido por la ley que s6lo mira al interés individual de
su titular y no estéa prohibida su renuncia. Luego, en conformidad con el articulo 12 del Cédigo
Civil la accion resolutoria es renunciable.**’

La renuncia puede ser expresa o tacita. Expresa cuando la renuncia se hace en términos
formales y explicitos. Tacita, cuando se deduce de actos del sujeto que son positivos,
concluyentes e inequivocos.

La accion de cumplimiento no importa la renuncia de la accion resolutoria ya que puede
solicitarse con posterioridad sino se obtiene el cumplimiento. El articulo 1487 del Cddigo Civil
declara expresamente la posibilidad de renunciar a la accion resolutoria.

“Cumplida la condicion resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal
condicién, a menos que ésta haya sido puesta en favor del acreedor exclusivamente, en cuyo caso
podré éste, si quiere, renunciarla; pero serd obligado a declarar su determinacion, si el deudor lo
exigiere.”’48

No existe inconveniente para que la renuncia a la accion resolutoria se establezca en el mismo
contrato bilateral.

(f) Es una accion indivisible

Sobre este punto la doctrina se encuentra dividida. La mayoria de la doctrina sostiene que la
accion resolutoria es indivisible en un doble sentido. Es indivisible objetivamente ya que el
contratante diligente puede solicitar la resolucion o el cumplimiento de la obligacion, pero no
en parte el cumplimiento y en parte la resolucién. Es indivisible subjetivamente porque si
existen varios titulares de la accién deben, necesariamente, ponerse de acuerdo entre ellos para
solicitar la resolucién o el cumplimiento forzado.**

347 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.288.

348 Sobre esta disposicion, Abeliuk sostiene que permitiria renunciar a la resolucion mas que a la accion
resolutoria, lo que permitiria aplicar la disposicion a los casos en que opera de pleno de derecho.

349 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.289.
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En este sentido, se daria aplicacion al articulo 1526 n.°6 del Codigo Civil

“Si la obligacion no es solidaria ni indivisible, cada uno de los acreedores puede sélo exigir su
cuota, y cada uno de los codeudores es solamente obligado al pago de la suya; y la cuota del
deudor insolvente no gravara a sus codeudores. Exceptianse los casos siguientes:

6° Cuando la obligacion es alternativa, si la eleccion es de los acreedores, deben hacerla todos de
consuno; y si de los deudores, deben hacerla de consuno todos éstos.”

En el caso de la accidn resolutoria, se tiene que el acreedor tiene el derecho a optar entre la
accion resolutoria y la accion de cumplimiento. En consecuencia, se esta en presencia de una
obligacion alternativa cuya eleccion debe realizar el acreedor.

Meza Barros, que sustenta la posicion minoritaria en la doctrina sostiene que la accién
resolutoria es divisible ya que no se esta en presencia de una obligacion alternativa. Cuando
existen varios acreedores el deudor debe sélo una cosa: el pago del precio, no hay pluralidad de
objetos y por ende no hay obligacion alternativa.***Vodanovic critica la postura de Meza Barros
sefialando que el deudor si esta sujeto a una obligacion alternativa ya que mientras esté vigente
el contrato debe el precio, pero una vez vencido el plazo, si no se efectGa la prestacion el
deudor estara obligado alternativamente a la restitucion de la cosa o al pago del precio, segin el
acreedor opte por la resolucién o por la ejecucion forzada.**

(9) Es una accion mueble o inmueble segun la naturaleza de la cosa sobre la que recae

Si como consecuencia de la resolucion el deudor es obligado a restituir una cosa mueble, la
accion resolutoria es mueble. Si el deudor es obligado a restituir una cosa inmueble, la accion
resolutoria sera inmueble.®?

Articulo 580 del Cadigo Civil.

“Los derechos y acciones se reputan muebles o inmuebles, segiin lo sea la cosa en que han de
ejercerse, o que se debe. (...)"”

350 [dem, p.290.
351 |bidem.

352 [dem, p.291.
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(h) Es una accion prescriptible

La accion resolutoria que deriva de la condicion resolutoria tcita se rige por las reglas
generales y, en consecuencia, el plazo de prescripcion es de 5 afios contados desde que la
obligacidn se hizo exigible en conformidad con el articulo 2525 del Cédigo Civil.

La accion resolutoria que surge del pacto comisorio, sea este simple o calificado, respecto de la
obligacion de pagar el precio en el contrato de compraventa tiene un plazo especial de
prescripcion, contemplado en el articulo 1880 del Cadigo Civil: hasta 4 afios contados desde la
fecha del contrato.

La accidn resolutoria que emana del pacto comisorio estipulado en otras obligaciones, distintas
a la de pagar el precio en el contrato de compraventa, tiene un plazo de prescripcion de 5 afios
contados desde que la obligacién se hizo exigible, ya que, el fundamento de ese pacto
comisorio descansa en la autonomia de la voluntad y no en la aplicacion por analogia de las
disposiciones contenidas en los articulos 1877 a 1880 del Codigo Civil.

(iv)  Paralelo entre la accidn resolutoria y otras acciones

(@) Resolucién y Resciliacién

e La resolucion es un modo de extinguir las obligaciones que se produce por el
cumplimiento de una condicién.

e La resciliaciébn o mutuo disenso, es un modo de extinguir las obligaciones que consiste en
el acuerdo que los contratantes toman para dejar si efecto el contrato celebrado.®?

e La resolucién opera con efecto retroactivo, en cambio, el mutuo disenso carece de efecto
retroactivo a menos que las partes se lo confieran.®*

e El mutuo disenso no requiere sentencia judicial a diferencia de la resolucion que por regla
general si requiere.

e La resciliacién no puede, por su propia naturaleza, afectar en modo alguno a los terceros,
pues el acuerdo que ella supone les es inoponible. Res inter alios acta.***

353 Vodanovic precisa que la sinonimia entre resciliacion y mutuo disenso que se efectlia en la doctrina chilena no
es tal en Francia. En la doctrina francesa la resciliacion se refiere al modo de poner término a los contratos de
tracto sucesivo. En ese sentido resciliacion se asemeja a terminacion y no a mutuo disenso. En ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.314.

354 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.436.
355 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.199.
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(b) Revocacion y Resolucién

La revocacion “es una declaracion de voluntad unilateral que consiste en la retractacion de un
precedente acto o negocio juridico, incluso bilateral, permitido por la ley al autor de ella.”
(Messineo) Ejemplo tipico de un acto juridico unilateral revocable es el testamento. En el caso
de los contratos bilaterales los casos tipicos son el mandato que termina por la revocacién del
mandante, el arrendamiento, en que la terminacion toma el nombre de desahucio, y la
donacion que puede revocarse por causa de ingratitud.

La revocacion opera siempre hacia el futuro, en cambio la resoluciébn opera
retroactivamente.®®

(c) Resolucidn y rescision

La resolucion es el efecto de la condicion resolutoria cumplida, sea ordinaria, tacita o pacto
comisorio simple o calificado. En cambio, la rescision es la nulidad relativa de un acto juridico
que se produce por haberse celebrado el acto con error, fuerza o dolo, o0 por una persona que
era un incapaz relativo.

El legislador en numerosas oportunidades confunde los términos de rescision con resolucion.

Resolucion Rescision
Antecedente La resolucion supone un contrato valido La rescision supone un contrato con vicios
Retroactividad Ambas operan retroactivamente
Accion No da accion reivindicatoria _contra | Da accion reivindicatoria contra todo tercero
reivindicatoria terceros de buena fe (Articulos 1490 y | con independencia si de encuentra de buena
1491) 0 _mala fe, salvo las excepciones legales
(articulo 1689)
Frutos No se deben los frutos percibidos en el | Se deben los frutos percibidos en el tiempo

tiempo intermedio salvo que la ley, el | intermedio segun el deudor se encontraba de
testador, el donante o los contratantes, | buena o mala fe en atencion a las reglas
segun los varios casos hayan dispuesto los | generales (articulo 1687 1)

contrario (articulo 1488)

Prescripcion Por regla general prescribe en el plazo de 5 | La accion rescisoria prescribe en 4 afios
afios contados desde que la obligacion se | (articulo 1691)

hizo exigible, salvo en el pacto comisorio
respecto de la obligacion de pagar el precio
en la compraventa en que el plazo de
prescripcion es de hasta 4 afios contados
desde la fecha del contrato

356 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.436.
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Resolucion Rescision
Actos sobre los que | Solo respecto de los contratos En todo tipo de acto juridico
procede bilaterales

(4) Efectos de la condicidn resolutoria

1. Aplicacion general de los efectos de la condicién resolutoria

Los efectos de la condicion resolutoria son comunes a la condicion resolutoria ordinaria, la
condicion resolutoria tacita y al pacto comisorio, sea este simple o calificado.*’

Para determinar los efectos de la condicién resolutoria es necesario examinar si se encuentra
pendiente, fallida o cumplida.

2. Condicién resolutoria pendiente

1)  Puede exigirse el cumplimiento de la obligacion

La obligacion sujeta a condicion resolutoria produce todos sus efectos desde su nacimiento,
como si fuera una obligacién pura y simple. La incertidumbre consiste en la permanencia de
esos efectos ya que si la condicion se verifica, el contrato deja de producir sus efectos.®®

En consecuencia, el acreedor de una obligacion bajo condicion resolutoria puede exigir el
cumplimiento de la obligacion y realizar toda clase de actos sobre la cosa como si no estuviere
afectada por una condicion.**

Luego, el que adquiri6 una cosa bajo condicion resolutoria puede también libremente
enajenarla, pero en tal caso el tercero adquirente obtiene también un derecho subordinado a
extinguirse si se verifica la condicion. Ya que resuelto el derecho del que da, queda también
queda resuelto el derecho del que recibe (Resoluto iure dantis, resolvitur ius accipientis).*®

(v) Derecho a solicitar medidas conservativas

357 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.292.

358 [dem, p.263.
3¢ ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.410.

360 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
264.
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El acreedor condicional tiene derecho a impetrar medidas conservativas que sean necesarias
para cautelar los derechos que le corresponderian en caso de llegar a verificarse la condicion en
conformidad con el articulo 1492 inciso final del Codigo Civil.

“El acreedor podra impetrar durante dicho intervalo las providencias conservativas necesarias.”

3. Condicién resolutoria fallida

La condicion resolutoria falla cuando el hecho no se ha realizado y ya es seguro que no
sobrevendra.**

Si la condicion resolutoria falla, el derecho del deudor condicional pasa a ser puro y simple.
Esto es, se consolida su derecho.

Los actos que el deudor condicional haya ejecutado se consolidan definitivamente. Asi, por
ejemplo, si se debia parte del precio en un contrato de compraventa y el comprador enajena el
bien, el tercero adquirente consolida su derecho sobre el bien una vez que el comprador pague
el precio adeudado.**

4.  Condicion resolutoria cumplida®®

Para estudiar los efectos de la condicidn resolutoria cumplida es necesario distinguir entre los
efectos que se producen entre las partes y los efectos respecto de terceros.

i)  Efectos entre las partes de la condicion resolutoria cumplida

Al cumplirse la condicion resolutoria nace la obligacién del que tiene el bien en su poder de
restituirla®. En este sentido el deudor condicional es quien tiene la cosa y se encuentra
expuesto a perderla en el evento en que la condicién se verifique.

361 Por gjemplo, en la condicidn resolutoria tacita el cumplimiento del contrato.

362 En este sentido se dice que cuando la condicion resolutoria falla, se confirman las enajenaciones realizadas por
el deudor. En ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones,
(n. 3), p.265.

363 E| profesor Carlos Pefia sefiala que la resolucion (condicion resolutoria cumplida) es una causal de ineficacia
contractual por circunstancias extrinsecas. Asi, sefiala que ingficacia contractual es la carencia de obligatoriedad de un
negocio. Esta ineficacia puede ser intrinseca o extrinseca. Ineficacia por circunstancias intrinsecas es cuando el acto
juridico posee defectos en su estructura de validez (incumplimiento de los requisitos del articulo 1445 del Cédigo
Civil) por ejemplo, nulidad e inexistencia (para quienes la aceptan, como es el caso de Luis Claro Solar). Ineficacia
por circunstancias extrinsecas, es cuando el acto juridico que cumple con todos los requisitos de validez exigidos por la
ley (articulo 1445 del Codigo Civil), se ve privado de su obligatoriedad por la verificacion de un hecho posterior al
perfeccionamiento del acto juridico. Por ejemplo, la inoponibilidad (respecto de terceros) la resolucién (respecto
de las partes). PENA GONZALEZ, Carlos. La resolucion como ineficacia intrinseca. 1999.
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Por ejemplo, Pedro vende un Auto a Juan y éste Gltimo le adeuda parte del precio. Si Juan no
paga la parte del precio adeudada, el contrato se resolvera en virtud de la condicion resolutoria
tacita. En este caso la obligacion de efectuar la tradicion que tiene Pedro es pura y simple,
como también la que tiene Juan de pagar el precio. Sin embargo, Juan tiene la obligacion
condicional de restituir el auto en el evento en que la condicion se verifique, esto es, si él no
paga el precio. En este sentido, es que se dice que toda condicion es finalmente suspensiva
desde el punto de vista de la deuda. Ya que el deudor de una obligacion bajo condicion
resolutoria se encuentra expuesto, en el evento en que la condicion se verifique a restituir la
cosa. En otras palabras, toda condicion resolutoria es a su vez suspensiva respecto de la
obligacion de restitucion.*®

Los efectos de la condicion resolutoria cumplida respecto de las partes son los propios de toda
condicién resolutoria, esto es, volver a las partes al estado anterior a la celebracion del
contrato.*®

En consecuencia, en virtud del efecto retroactivo de la condicién surge la obligacion de
restituir lo que se habia adquirido bajo condicion resolutoria.*’

Articulo 1487 del Cdadigo Civil.

“Cumplida la condicion resolutoria, deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal
condicion, (...)”

En consecuencia, una vez cumplida la condicion resolutoria, debe restituirse lo que se ha
recibido bajo tal condicion. De esta forma, pueden plantearse diversas hipotesis:

(a) Solo una de las partes ha recibido la prestacion. Por ejemplo, en un contrato de
compraventa, el vendedor entregd la cosa pero el comprador no pagd el precio. En
este caso el comprador estara obligado a restituir al vendedor la cosa.*®

%64 En un sentido técnico, la palabra resolucion alude a una forma de ineficacia contractual que se verifica en
presencia de la condicion resolutoria cumplida. PENA GONZALEZ, Carlos.

365 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.442.
366 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.200.
367 |bidem.

368 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.
295.
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(b) Ambas partes hayan recibido las prestaciones. Por ejemplo en un contrato de
compraventa con pacto de retroventa. En este caso el comprador debera restituir la
cosa y el vendedor el precio que se hubiese estipulado.

Articulo 1881 del Cédigo Civil

“Por el pacto de retroventa el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida,
reembolsando al comprador la cantidad determinada que se estipulare, 0 en defecto de esta
estipulacion lo que le haya costado la compra.”

(c) Un contratante recibe la prestacion integramente y el otro sélo parcialmente. Por
ejemplo, en un contrato de compraventa, el vendedor entregd la cosa y el comprador
adeuda una parte del precio. En este caso el comprador debera restituir la cosa y el
vendedor la parte del precio que recibi6 del comprador.

El articulo 1875 inciso Il del Cédigo Civil se refiere expresamente a esta hipétesis.

“El comprador a su vez tendra derecho para que se le restituya la parte que hubiere pagado del
precio.”

Para el estudio de los términos en que debe restituirse la cosa, esto es, que ocurre con los
frutos, los deterioros y mejoras, etc. Las disposiciones que regulan esta materia son comunes a
todas las condiciones (tanto resolutorias como suspensivas).

(vi) Efectos respecto de terceros de la condicién resolutoria cumplida

(@) Introduccion

El estudio de los efectos de la condicion resolutoria cumplida respecto de terceros se plantea
en aquellos casos en que el deudor condicional enajen6 o gravo la cosa recibida bajo condicion
resolutoria a un tercero.

En esta materia no se aplica el principio de la retroactividad de la condicion cumplida. Esto se
debe a que si operara la retroactividad, deberian resolverse todas las enajenaciones hechas a
terceros con independencia si estos se encontraban de buena o mala fe, lo que seria injusto
para los terceros que ignoraban la existencia de la condicion.**

Para determinar los efectos de la condicidn resolutoria cumplida en relacidn con los terceros es
necesario distinguir si la cosa enajenada o0 gravada es un bien mueble o inmueble.

369 [dem, p.298. Ademés, la ley ampara a los terceros por la necesidad social de permanencia de los contratos.
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(i) Efectos respecto de terceros de la condicion resolutoria cumplida en caso que la
cosa enajenada haya sido un bien mueble

Articulo 1490 del Cédigo Civil

“Si el que debe una cosa mueble370 a plazo, o bajo condicidn suspensiva o resolutoria, la enajena,
no habré derecho de reivindicarla contra terceros poseedores de buena fe.”

- Requisito de aplicacion de esta disposicion: Mala fe del tercero adquirente.

Esta disposicion protege a los terceros poseedores de buena fe. Esto es, si el tercero que
celebrd el contrato con el deudor condicional se encontraba de buena fe, no tendra derecho el
acreedor condicional a exigir la restitucién de la cosa a ese tercero.

Los terceros estan de buena fe cuando al tiempo de efectuarse la enajenacion, ignoraban la
existencia de la condicion a que se hallaba subordinado el derecho del enajenante.*™

La buena fe se exige al momento de la adquisicion del bien, por lo que si el adquirente con
posterioridad al contrato sabe de la existencia de la condicion, no se considera un poseedor de
mala fe.

A esta conclusion se llega por la aplicacién analdgica del articulo 702 inciso segundo del
Cadigo Civil *"

“Se llama posesion regular la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe; aunque
la buena fe no subsista después de adquirida la posesion. (...)”

En aplicacion del articulo 707 del Cddigo Civil la buena fe se presume.

“La buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria.
En todos los otros casos la mala fe debera probarse.”

Por tanto, el acreedor condicional que ejerce la accion reivindicatoria®® contra el tercer

370 Por cosa mueble debe entenderse comprensiva tanto de las cosas corporales como incorporales (derechos). En
RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.201.

371 Por gjemplo, el tercero ignoraba que el vendedor adeudaba parte del precio del bien que le vendio.

372 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.299.

373 En atencion a lo ya estudiado sobre la forma como opera la condicién resolutoria, se tiene que en aquellos
casos en que opera de pleno derecho puede ejercerse inmediatamente la accion reivindicatoria, en cambio, en
aquellos casos en que opera por declaracion judicial es necesario esperar que la sentencia este ejecutoriada para
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adquirente debera probar que ese tercero sabia, al momento de contratar, la existencia de una
condicién resolutoria.*”

En el evento en que la accidn reivindicatoria contra el tercero fracase, por ejemplo, porque no
se logré probar su mala fe, el acreedor condicional, en su calidad de duefio de la cosa puede
dirigirse contra el deudor que enajend el bien al tercero para que le restituya lo que recibié por
ella.®™

Articulo 898 inciso 1° del Cédigo Civil.

“La accion de dominio tendra también lugar contra el que enajend la cosa, para la restitucion de
lo que haya recibido por ella, siempre que por haberla enajenado se haya hecho imposible o
dificil su persecucion; y si la enajené a sabiendas de que era ajena, para la indemnizacion de todo
perjuicio.376

El reivindicador que recibe del enajenante lo que ha dado a éste por la cosa, confirma por el
mismo hecho la enajenacion.”

- Problemas interpretativos del articulo 1490 del Codigo Civil

a. Respecto de si la disposicién es también aplicable a la condicidn suspensiva y al
plazo

La redaccion del articulo 1490 del Cdodigo Civil es confusa por lo que se ha discutido si esta
disposicion es sélo aplicable a la condicion resolutoria o si también lo es a la condicién
suspensiva y al plazo. El articulo 1490 del Cédigo Civil emplea la frase “el que debe una cosa
mueble a plazo, o bajo condicion suspensiva o resolutoria”.

Para un sector de la doctrina®" el articulo 1490 del Caodigo Civil se aplica solo al caso de la
condicién resolutoria y no a la condicidén suspensiva y al plazo. Esto se deberia a que por
medio del efecto retroactivo de la condicion se vuelve a la misma situacion en que se
encontraban las partes al momento de la celebracion del contrato. Este efecto retroactivo se
aplica tanto en las condiciones resolutorias como en las suspensivas. Ocurre que en el caso de
la condicion resolutoria el acreedor condicional al momento de celebrar el contrato era el

poder ejercer la accion (no obstante que puedan entablarse conjuntamente, en la misma demanda, en
conformidad con el articulo 18 del Cddigo de Procedimiento Civil).

374 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.299.

375 |bidem.
376 Esta accion recibe el nombre de accidn reivindicatoria ficta.

377 Asi, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciones, (n. 22), ABELIUK, René. Las obligaciones,
(n. 2) p.440.
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duefio del bien mueble. En cambio, en el caso de la condicion suspensiva, el acreedor
condicional no era duefio de la cosa, nunca lo fue. Es por esta razon que no puede ejercer la
accion reivindicatoria el acreedor de una obligacién suspensiva.

En consecuencia, el fundamento de porque el articulo 1490 del Cédigo Civil no se aplica a la
obligacién bajo condicién suspensiva, radica en que el acreedor condicional no es duefio y por
tanto, no puede ejercer la accién reivindicatoria.*”®

Por Ejemplo: Soledad vende un automovil a Laura y se compromete a entregarselo cuando se
venga a vivir a Santiago. Posteriormente Soledad enajena el auto a Fernando. En el caso
planteado, Laura no ha adquirido ningin derecho real sobre el automovil ya que no se ha
efectuado la tradicion, sélo tiene un derecho personal contra Soledad para exigirle el
cumplimiento del contrato una vez cumplida la condicion.*”

El articulo 1490 del Codigo Civil al incluir la condicion suspensiva habria incurrido en un error
ya que si se concediera accion reivindicatoria al acreedor condicional suspensivo, el
ordenamiento juridico estaria privilegiando a un acreedor condicional por sobre un acreedor
puro y simple. Asi, en el mismo ejemplo recién planteado si Soledad hubiese vendido su auto a
Laura sin ninguna modalidad y antes de efectuarse la tradicion lo hubiese enajenado a
Fernando. Laura no tendria tampoco derecho a ejercer la accién reivindicatoria ya que nunca
se convirtio en duefio del bien.*°

En apoyo de este argumento se cita el articulo 1817 del Cédigo Civil que sefiala:

“Si alguien vende separadamente una misma cosa a dos personas, el comprador que haya
entrado en posesion serd preferido al otro; si ha hecho la entrega a los dos, aquel a quien se haya
hecho primero sera preferido; si no se ha entregado a ninguno, el titulo mas antiguo
prevalecerd.”

En consecuencia, el acreedor condicional suspensivo una vez verificada la condicion sélo tiene
derecho a exigir el cumplimiento del contrato y por tanto, a que se realice la tradicion, mas la
correspondiente indemnizacion de perjuicios.*"*

En cuanto al plazo, tampoco puede ser aplicable, sea éste suspensivo o extintivo. Respecto del
plazo suspensivo, la disposicion del articulo 1490 del Cédigo Civil es inaplicable por las

378 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.440.
379 |bidem.

380 L a accion reivindicatoria s6lo puede ejercerla el duefio o poseedor de la cosa. En el caso de la condicién
suspensiva, el acreedor condicional no es duefio del bien.

381 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.441.
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mismas razones de la improcedencia de la accion reivindicatoria en el caso del la condicion
suspensiva: no hubo tradicion.

Respecto del plazo extintivo, tampoco es aplicable el articulo 1490 del Cédigo Civil, debido a
que quien tiene la cosa a plazo es un mero tenedor de ella segin lo establece el articulo 1087
del Cddigo Civil que en su inciso primero sefiala:

“La asignacion hasta dia cierto, sea determinado o no, constituye un usufructo a favor del
asignatario.”

En consecuencia, esa disposicion considera que el acreedor de una obligacion a plazo extintivo
es un mero tenedor de la cosa ya que el usufructuario es un mero tenedor. Lo que es légico, ya
que en el plazo, a diferencia de lo que ocurre con la condicidn, hay certeza de que el que tiene
la cosa bajo plazo extintivo dejara de tenerla.

En este sentido, la venta realizada por el mero tenedor, es una venta de cosa ajena y por tanto
valida en conformidad con el articulo 1815 del Cédigo Civil. Sin embargo, pese a la validez del
contrato, le es inoponible al verdadero duefio, por lo que el articulo 1490 es inaplicable ya que
el verdadero duefio podrd siempre ejercer la accion reivindicatoria contra el tercero, con
independencia de si esta de buena o mala fe.**?

También se sostiene que el articulo 1490 del Cédigo Civil no es aplicable cuando el que
enajena la cosa es duefio de ella por cierto plazo. Por ejemplo, el que compra un caballo de
carrera, obligandose a revenderlo y transferirlo a su vendedor al cabo de dos afios.***

Para otro sector de la doctrina,®®* la disposicion del articulo 1490 del Cédigo Civil si seria
aplicable a la condicidon suspensiva, en virtud del efecto retroactivo. Sostiene que el articulo
1490 incurre en un error al emplear la palabra “reivindicacion” ya que lo que existiria en
estricto rigor es una resolucion del derecho del tercero. En este sentido, esa resolucion solo
seria aplicable a otros contratos distintos del de compraventa ya que en ese contrato lo
impedirfa el articulo 1817 del Cédigo Civil.**

b. Respecto de la expresion “Si el que debe unacosa (...)”

En la doctrina, ha producido confusién el empleo de la palabra “debe.”

32 | a buena fe del tercero sélo es apta para adquirir iniciar una posesion regular En ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.301.

383 |bidem.
384 En este sentido, Luis Claro Solar.
385 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.442.
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Para un sector de la doctrina, en la hipdtesis de una cosa mueble debida bajo condicion
resolutoria, en estricto rigor, mas que una hipotesis de un deudor condicional se esta frente a
un duefio de un bien mueble que esta expuesto a perder su dominio por el eventual
cumplimiento de una condicion resolutoria.**En este sentido la disposicion se refiere al duefio
del bien, quien no debe nada. Sélo se encuentra expuesto a perder el bien en el evento de
cumplirse la condicién.*’

En opinion de Abeliuk, el articulo 1490 del Cédigo Civil esta en lo correcto cuando dice quien
recibid un cosa bajo condicion resolutoria la “debe”, ya que sobre el pesa la obligacion
condicional suspensiva de restitucion del bien en el evento de cumplirse la condicion.®®

c. Respecto de si la disposicién incluye o no los gravidmenes.

¢Qué se entiende por la expresidn enajenacion utilizada en la disposicion?

La palabra enajenacion puede entenderse en un sentido restringido y en otro amplio. En un
sentido restringido, enajenacion es el acto por el cual se transfiere la propiedad de una cosa. En
un sentido amplio, enajenacion comprende, ademas del acto de disposicidn, cualquier otro acto
por el cual se constituya otro derecho real que grave o limite ese dominio.*?

Se discute si la disposicion del articulo 1490 del Cdédigo Civil dentro de la expresion
enajenacion comprende o no los gravamenes.*°

Un sector de la doctrina sostiene que el articulo 1490 no comprende los gravamenes.®! Sus
argumentos son basicamente los siguientes:

() No puede comprender los gravdmenes de usufructo y uso ya que estos se
extinguen por la resolucion del derecho del constituyente.*?

386 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.298.

387 [dem, p.302.
388 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.442.

389 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.299.

3% Sobre bienes muebles s6lo pueden constituirse los gravamenes o derechos limitativos de dominio llamados:
Usufructo, uso y prenda. En Ibidem.

391 En este sentido, Somarriva, Meza Barros.

392 En consecuencia, si el deudor condicional, esto es, el duefio de la cosa que estd expuesto a perderlo su
dominio, en el evento de cumplirse la condicién, grava el bien con un derecho de usufructo o uso a favor de un
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(i) No puede incluirse la prenda ya que éste gravamen se extingue cuando en virtud de
una condicion resolutoria se pierde el dominio que tenia sobre ella quien la dio en
prenda en conformidad con el articulo 2406 inciso 3° del Cédigo Civil.**

(iii) Finalmente, el articulo 1490 no incluye los gravamenes ya que el articulo 1491 alude
expresamente a enajenaciones y gravamenes. Luego, si el articulo 1490 sélo emplea
la expresion enajenaciones es porque no quiso incluirlos los derechos limitativos.

Otro sector de la doctrina sostiene que los derechos de usufructo y uso estan comprendidos
dentro del articulo 1490.** En todo caso, nadie discute que la prenda no puede estar incluida
por aplicacién del articulo 2406 del Codigo Civil.**

Resumen articulo 1490 del Cdédigo Civil.

Contenido
(1) Concepto: conocimiento de la existencia de la condicién.
Requisito de Mala fe del tercero|(2) Labuena fe se exige al momento de la adquisicion del bien.
aplicacion adquirente (3) La buena fe se presume, por tanto, el acreedor condicional

debe probar la mala fe del tercer adquirente.
(4) Si el acreedor no logra probar la mala fe, ejerce la accion
reivindicatoria ficta.

tercero y posteriormente se verifica la condicién, la resolucion del derecho del duefio de la cosa (deudor
condicional) importa la extincion del derecho del tercero y por tanto, el acreedor condicional siempre podra
reivindicar la cosa de manos de un tercero.

393 E| articulo 2406 del Codigo Civil establece: “Se extingue el derecho de prenda por la destruccion completa de
la cosa empefiada./ Se extingue asimismo cuando la propiedad de la cosa empefiada pasa al acreedor por cualquier
titulo./Y cuando en virtud de una condicion resolutoria se pierde el dominio que el que dio la cosa en prenda
tenia sobre ella; pero el acreedor de buena fe tendréa contra el deudor que no le hizo saber la condicién el mismo
derecho que en el caso del articulo 2391.” En conformidad con el articulo 2391 del Cddigo Civil el acreedor
tendra el derecho a exigir que se le entregue otra prenda de valor igual o mayor, o se le otorgue otra caucion
competente, y en defecto de unay otra, que se cumpla inmediatamente la obligacion principal, aunque haya plazo
pendiente para el pago.

394 En este sentido ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.443. Este autor dice textualmente; “Pero la verdad es
que en ambos (entiéndase articulos 1490 y 1491 del Cddigo Civil) deben considerarse comprendidos todos los
gravamenes, como usufructo, uso, habitacion etc.”

395 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.300. Si la prenda se incluyera en el articulo 1490, la prenda se extinguiria en el evento en que el tercero esté de
mala fe, en cambio, segln el articulo 2406 del Cédigo Civil se extingue siempre, con independencia de la buena o
mala fe.
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Contenido

Problemas
interpretativos

@)

Respecto de si se
aplica a la condicion
suspensiva

(@) Mayoria de la doctrina: no se aplica a la condicion suspensiva.
Fundamento: el acreedor condicional nunca fue duefio (efecto
retroactivo — nunca hubo tradicidn).

(b) Minoria de la doctrina: Si se aplica a la condicidn suspensiva.
Fundamento: efecto retroactivo de la condicion.

)

Respecto de si se
aplica al plazo

(@) Mayoria de la doctrina: no se aplica.
(@) Respecto del plazo | (b) Minoria de la doctrina: si se aplica.

Suspensivo Fundamentos: mismos que la condicion
suspensiva.

(b) Respecto del plazo | No es aplicable. Articulo 1087 del
extintivo Cadigo Civil.

®)

Respecto si el que
tiene la cosa la debe o
no

(@) Mayoria de la doctrina: Quien tiene la cosa no la debe ya que
es el duefio de ella.

(b) Minoria de la doctrina: la disposicion debe entenderse en el
sentido de quien tiene la cosa es deudor respecto de la
obligacion de restitucion.

)

Respecto de si se
incluyen los
gravamenes

(@) Mayoria de la doctrina: no comprende los gravdmenes.

(b) Minoria de la doctrina: Si comprende los gravdmenes.

Hay acuerdo en que la prenda no esta incluida en conformidad
con el articulo 2406 del Cédigo Civil.

(i) Efectos respecto de terceros de la condicion resolutoria cumplida en caso que la

cosa enajenada o gravada haya sido un bien inmueble

Este caso se encuentra contemplado en el articulo 1491 del Codigo Civil.

“Si el que debe un inmueble®6 bajo condicién lo enajena, o lo grava con hipoteca, censo o
servidumbre, no podré resolverse la enajenacion o gravamen, sino cuando la condicion constaba
en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura pablica.”

1. Requisito de aplicacién de esta disposicion: Que la condicion conste en el titulo

respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica

3% Dentro de la expresion inmueble, debe comprenderse tanto las cosas corporales como las incorporales. No se
comprenden los bienes inmuebles por adherencia ya que ellos, para el efecto de la enajenacién son considerados
bienes muebles en conformidad con el articulo 571 del Cédigo Civi. En RAMOS PAZQOS, René. De las
obligaciones, (n. 18), p.203.
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Esta frase ha producido muchas discusiones en la doctrina.

a. Relacion entre la constancia de la condicién y la mala fe del tercero adquirente

Para un sector de la doctrina,®’ la exigencia de constancia de la condicion en el titulo
respectivo se debe a que el legislador presumiria de derecho que el tercero al momento de
contratar sabia de la existencia de la condicién ya que ella constaba en el titulo.*® En este
sentido, la constancia de la inscripcion es suficiente publicidad para que nadie pueda alegar su
ignorancia.

Por tanto, en conformidad con esta postura si el tercero efectivamente sabia de la condicion y
por tanto se encontraba de mala fe, pero ella no constaba en el titulo, no procede la accion
reivindicatoria ya que se presume de derecho que estaba de buena fe. A su vez, si el tercero no
sabia de la existencia de la condicion, esto es, se encontraba de buena fe, y sin embargo, la
condicion constaba en el titulo respectivo, igualmente procede la accion reivindicatoria, ya que
se presume de derecho que estaba de mala fe.**

Otro sector de la doctrina® sostiene que la exigencia del articulo 1491 no se relaciona con la
buena o mala fe del tercero. Tal constancia sélo significa que es procedente la accion
reivindicatoria contra dicho poseedor. Luego, en aquellos casos en que la condicion no
constaba en el titulo, el acreedor sélo puede dirigir la accion contra el deudor que la enajen6
para que le restituya lo que recibié por ella.**

La relacion entre la mala fe y la constancia de la condicion tiene importancia ya que si se
considera al tercero de mala fe, porque la condicion constaba en el titulo respectivo, adquirira
el dominio del bien por prescripcion adquisitiva extraordinaria, en cambio, si no se vincula con
la mala fe podra adquirirlo por prescripcion adquisitiva ordinaria.*?

397 En este sentido, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las Obligaciongs, (n. 22), también Somarriva.
Asi también BARROS; Enrique. Apuntes de clases, 1991.

398 Por tanto, se presumiria de derecho la mala fe del tercero.

399 En este sentido no se acepta ninguna otra prueba que permita acreditar la existencia de mala fe del tercero. Ya
que se presume de derecho que el tercero conocia de la existencia de la condicion.

400 En este sentido, Stitchkin, Vodanovic, Abeliuk.
401 Accion reivindicatoria ficta (articulo 898 del Cédigo Civil).

402 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.446. la Corte Suprema conociendo de un recurso de casacion en el
fondo, con fecha 15 de diciembre de 1947 permitié a un tercero excepcionarse alegando prescripcion adquisitiva
ordinaria. En ese sentido el fallo desvinculd la idea de mala fe con la de constancia en el titulo respectivo. (RDJ,
t.45, secc. 18 p.324). Ese fallo sefiald expresamente: “Si el articulo 1491 no supone mala fe en el adquirente de un
inmueble enajenado por quien lo debe bajo condicidn, sino tan solo autoriza que se resuelva la enajenacion en el
caso de que la condicion constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica, y si los jueces
de la causa no han establecido ningin hecho que acredite que el adquirente del inmueble estuviere de mala fe al
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b. Cuando se entiende que consta la condicion

En la doctrina se ha discutido sobre que se entiende que la condicion tenga que constar.
Respecto de la condicién resolutoria ordinaria y el pacto comisorio no existen problemas ya
que como son elementos accidentales, se entienden que deben constar, necesariamente, en
forma expresa.

Sin embargo, respecto de la condicion resolutoria tacita se ha planteado el problema de si se le
aplica o no el articulo 1491 del Cdodigo Civil, ya que como es tacita no consta en forma expresa.
Con todo, esta discusion ya se encuentra totalmente superada y se sostiene que el articulo 1491
es también aplicable a la condicion resolutoria tacita.

Los argumentos de quienes sostuvieron que la condicion resolutoria tacita no podia constar en
el titulo respectivo® son los siguientes:**

1. Elarticulo 680 inciso primero del Cddigo Civil.
“La tradicion puede transferir el dominio bajo condicion suspensiva o resolutoria, con tal que se
exprese.”
En consecuencia, debe siempre expresarse, no basta que se subentienda.

2. El articulo 1432 del Cddigo Civil sefiala que para que la resolucion de la donacién
condicional afecte a terceros, es preciso que la condicion se haya expresado.

3. Es absurdo pensar que el legislador haya establecido dos instituciones juridicas
perfectamente iguales en sus efectos: la condicidn resolutoria tacita y el pacto comisorio.
En consecuencia, debe existir una diferencia y esa es, justamente, que la resolucién
producida por el pacto comisorio afecta a terceros y, en cambio, la causada, por la
condicion resolutoria técita no afecta a terceros.

4. El significado de la palabra constar es ser cierta 0 manifiesta una cosa, incluso constar significa
quedar registrada por escrita una cosa. En este sentido, no puede constar algo que es tacito.

Por otro lado, los argumentos de la gran mayoria de la doctrina,*® que sostienen que el articulo

comprar la propiedad, debe reputarse que la adquirié de buena fe, conforme al precepto del articulo 707 del
Cddigo Civil.”
403 E| principal defensor de esta teoria fue Ruperto Bahamonde.

404 Estos argumentos son tomados del ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC,
Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3), p.304.

405 En este sentido, Luis Claro Solar, Abeliuk, Alessandri, Fueyo, etc.
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1491 del Cadigo Civil es aplicable a la condicion resolutoria tacita son los siguientes:

1. La condicidn resolutoria técita consta, ya que va envuelta en todo contrato bilateral en
conformidad con el articulo 1489 del Codigo Civil y la ley se presume conocida por todos
en conformidad con el articulo 8 del Cédigo Civil.*°

2. Elsignificado de la palabra “constar”, segun el diccionario de la RAE, es ser cierta una cosa
y la condicidn resolutoria evidentemente tiene un caréacter de certeza desde el momento
en que esta establecida en la ley en el articulo 1489 del Cédigo Civil.“” Por tanto, la
expresion constar no debe ser entendida como constar expresamente.*®

3. El articulo 1876 inciso primero del Codigo Civil se refiere a la condicion resolutoria
tacita en la compraventa y se remite expresamente a los articulos 1490 y 1491 del Cédigo
Civil para determinar cuando la resolucion por el no pago del precio da derechos contra

terceros poseedores.
“La resolucion por no haberse pagado el precio no da derecho al vendedor contra terceros
poseedores, sino en conformidad a los articulos 1490 y 1491 del Cédigo Civil.”

4.  En el articulo 1432 del Cddigo Civil se exige para que la resolucion de la donacién afecte
a terceros, que la condicion se exprese. Luego, en ese caso no cabria la condicién
resolutoria tacita.*®

c. Cual es el titulo respectivo

El titulo respectivo en el cual debe constar la condicién es el otorgado por el acreedor al
deudor. Por tanto, no es necesario que se mencione la condicion en el titulo otorgado por el
deudor a los terceros. Asi, Pedro vende a Juan un inmueble en 80 millones. Juan paga 40
millones y adeuda la mitad a plazo. Juan, le vende la propiedad a Maria, ella se la vende a Julia 'y
ésta Ultima a Miguel. En este caso, la condicién debe contar en el titulo que otorg6é Pedro a
Juan y no en las ventas hechas a Maria, Julia y Miguel.**°

En resumen, La condicion debe constar en el titulo primitivo otorgado por el acreedor al
deudor. Tal titulo debe estar inscrito u otorgado por escritura publica. Por consiguiente, aun

406 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.304

407 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p.444.
408 RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.204.
409 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2), p.445.

410 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.305.
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cuando en los titulos sucesivos otorgados por el deudor no conste la condicion resolutoria,
pueden resolverse las enajenaciones y gravamenes si dicha condicién aparece en el titulo
primitivo.**

Si se va a adquirir un bien inmueble deben tomarse las precauciones de consultar las
inscripciones de dominio y a través de ellas de las escrituras publicas que se citan. Por tanto, el
tercero puede perfectamente tomar conocimiento de la existencia de las condiciones
pendientes y exigir la cancelacion de ellas antes de celebrar el contrato. En consecuencia, el
tercero tuvo la oportunidad de prevenir la resolucién y no lo hizo, luego no puede protegerse
su negligencia argumentando que la condicion no constaba en el contrato celebrado entre el
deudor y el tercero.**?

d. Que significa inscrito u otorgado por escritura publica

Lo que debe inscribirse es el titulo respectivo y no la condicion, asi se desprende del articulo 53

del Reglamento del Conservador de Bienes Raices:**

“Pueden inscribirse: 1.° Toda condicion suspensiva o resolutoria del dominio de bienes
inmuebles o de otros derechos reales constituidos sobre ellos; 2.° Todo gravamen impuesto en
ellos que no sea de los mencionados en los nimeros 1.°y 2.° del articulo anterior, como las
servidumbres. (...).

En consecuencia, no es obligatoria la inscripcion de las condiciones, es slo una facultad.

El articulo 1491 del Cddigo Civil exige que el titulo sea inscrito 0 que sea otorgado por escritura
plblica. A primera vista resulta extrafia esta disposicién ya que como se trata de un inmueble
siempre se requiere inscripcion. Luego, (Qué funcion cumple la expresion “u otorgado por
escritura pablica™?

Se ha dicho que esa referencia se explicaria porque en el periodo que medié entre la
promulgacién del Codigo Civil y la dictacion del Reglamento del Conservador de Bienes
Raices,”” la propiedad de los inmuebles se transferia simplemente por escritura puablica sin

411 |bidem.
412 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.445.
413 |bidem.

414 Esto es, no se requiere de una inscripcion especial para las condiciones, basta que se inscriba el titulo en el cual
ella consta.

415 E| articulo 697 del Codigo Civil establece: “En el tiempo intermedio entre la fecha en que principie a regir éste
codigo y aquella en que la inscripcion empiece a ser obligatoria, se hara la inscripcion de los derechos reales
mencionados en los articulos anteriores, del modo siguiente: 1.° La de un derecho de dominio, usufructo, uso o
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requerir de inscripcion.*®

Ademas, existen ciertos actos gue no es necesario que se inscriban, por ejemplo, las
servidumbres. En ese caso se requiere necesariamente escritura pablica.*” En aquellos casos en
que se requiere inscripcion se necesita de escritura publica y, ademas, de la correspondiente
inscripcion.*®

Esta disposicion presenta un problema respecto de los titulos que no requieren inscripcion ya
que en esos casos, como basta la escritura publica, le es muy dificil al tercero tomar
conocimiento de la existencia de la condicion.**?

habitacion, por medio de una escritura publica en que el tradente exprese entregarlo, y el adquirente recibirlo: esta
escritura podra ser la misma del acto o contrato en que se transfiere o constituye el derecho; (...).

416 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.306.

417 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.445, RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.205.
418 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 2) p.445.

419 |bidem.
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Requisito de Problema interpretativo Doctrina
aplicacion

(@) Parte de la doctrina: la constancia es una
presuncion de derecho de la mala fe del tercer

(1) Relacion constancia de la adquirente.
condicién y mala fe.
(b) Parte de la doctrina: no hay vinculacion con la
mala fe. S6lo es un requisito para el ejercicio de la
Que la  condicion accion reivindicatoria.
conste en el titulo
respectivo, inscrito u (@) Doctrina minoritaria: La condicion debe constar
otorgado por escritura en forma expresa, por tanto, se excluye la
publica. condicidn resolutoria tacita.
(2) Cuando la condicién consta.

(b) Doctrina mayoritaria: No se requiere que la
constancia sea expresa. La condicion resolutoria
tacita también consta.

(3) Cual es el titulo respectivo. Es el titulo primitivo otorgado por el acreedor al
deudor.
(4) Qué debe inscribirse Lo que debe inscribirse es el titulo y no la condicion.

(1) Para el periodo que medio entre la promulgacion
del Codigo Civil y la dictacion del Reglamento del

(5) Utilidad de la expresion: u Conservador de Bienes Raices.
otorgado  por  escritura|(2) Porque existen ciertos actos que no se inscriben.
publica.

2. Respecto de los gravAmenes incluidos en el articulo 1491 del Cédigo Civil

El articulo 1491 del Cddigo Civil hace una enumeracion de los gravamenes: “o lo grava con
hipoteca, censo o servidumbre”. Se ha planteado la pregunta sobre si esa enumeracion es exhaustiva
o0 simplemente enunciativa.

Si se sostiene que la enumeracion es exhaustiva, los demas gravamenes que se constituyan
sobre el bien inmueble, no se regiran por el articulo 1491 del Cadigo Civil y, en consecuencia,
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esos gravamenes no caducaran,** aunque el gravamen haya constado en el titulo. En cambio, si

se sostiene que la enumeracion es s6lo ejemplar, caducaran todos los gravamenes que consten
en el respectivo titulo inscrito.

421

Un sector de la doctrina sostiene que la enumeracion es taxativa o0 exhaustiva
siguientes razones:

por las

1. La retroactividad de la condicién es un principio general en nuestro ordenamiento
juridico. En consecuencia, el articulo 1491 es una excepcion y por tal debe interpretarse
restrictivamente.*??

2. Argumento histérico. El articulo 1667 del proyecto de Codigo Civil del afio 1853 se
refiere expresamente sélo a los tres gravamenes de hipoteca, censo y servidumbre.”

Otro sector de la doctrina®®

siguientes razones:

sostiene que la enumeracion es simplemente enunciativa por las

1. Laretroactividad no es un principio general en nuestro ordenamiento juridico.*?®

2. Caducidad de los gravamenes no contemplados en el articulo 1491. Si la enumeracién
fuese taxativa lo l6gico es que todos los demas gravamenes no caducarian, sin embargo,
eso no ocurre respecto del usufructo y el derecho de uso y habitacion.

Articulo 806 del Cadigo Civil. Usufructo.

“El usufructo se extingue también:
(...) por la _resolucién del derecho del constituyente sobre una propiedad fiduciaria, y llega el

420 Sin perjuicio de lo que dispongan otras disposicions del Cadigo Civil sobre la materia, por ejemplo, los articulo
806 y 812 del Cdadigo Civil.

421 En este sentido, Gonzalez von Mareés y Meza Barros.

422 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.308.

423 E| articulo 1677 del proyecto de Codigo Civil del afio 1853 sefialaba: “La resolucidn de que hablan los articulos
precedentes no dard derecho contra terceros de buena fe, que hayan adquirido inmuebles que se debian
condicionalmente a otras personas, sino en el caso de haberse inscrito en el Registro del Conservador de Bienes
Raices las escrituras de los respectivos contratos condicionales. Lo mismo se aplica a los derechos de censo
hipoteca y servidumbre, constituidos a terceros de buena fe, sobre inmuebles que se debian condicionalmente a
otras personas.”

424 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.308.

425 En este sentido Stitchkin, Alessandri, De la compraventa y promesa de venta, t.11, n.°1788, p.865.

426 Sobre este punto ver todo lo dicho a proposito de la retroactividad de la condicion.
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caso de la restitucion. (...)”

Articulo 812 del Cddigo Civil. Derecho de uso y habitacion.

“Los derechos de uso y habitacion se constituyen y pierden de la misma manera que el
usufructo.”

En consecuencia, de estas dos disposiciones se desprende que en caso de resolucion, los
gravamenes de usufructo y el de uso y habitacién se extinguen siempre, con independencia de
si el gravamen constaba o no en el correspondiente titulo inscrito.*”’

a. Situacion de los arrendamientos celebrados por el deudor

El articulo 1491 del Cddigo Civil no se aplica a los arrendamientos celebrados por el deudor
condicional.”®El contrato de arrendamiento, en conformidad con el articulo 1950 n.°3 del
Cddigo Civil expira por la extincion del derecho del arrendador sobre la cosa arrendada.

Para determinar si el arrendador debe indemnizar los perjuicios causados al arrendatario
debido al término anticipado del contrato, es necesario hacer una distincion: si el arrendador
celebrd el contrato en calidad de deudor condicional o en calidad de propietario absoluto.

Si el deudor - arrendador celebrd el contrato en su calidad de deudor condicional, no debera
indemnizacion de perjuicios contra el arrendatario — tercer poseedor por la cesacion del
arriendo en forma anticipada como consecuencia de la resolucion.””® Esto se debe a que el
arrendatario sabe que el derecho del arrendador es incierto. Por la misma razon, en aquellos
casos en que el arrendador que tiene un derecho incierto sobre el bien dado en arriendo,
celebra el contrato de arrendamiento en calidad de propietario absoluto debera indemnizar al
arrendatario, a menos que éste haya contratado a sabiendas que el arrendador no era
propietario absoluto.”*°

Articulo 1959 del Cédigo Civil.

“Cuando el arrendador ha contratado en una calidad particular que hace incierta la duracion de
su derecho, como la de usufructuario, o la de propietario fiduciario, y en todos los casos en que

421 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.309.

428 RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.206.

429 Lo mismo ocurre en el caso en que el arrendador sea un usufructuario o un propietario fiduciario. Ya que el
arrendatario sabe que el derecho del arrendador es incierto.

430 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.309 y 310.
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su derecho esté sujeto a una condicion resolutoria, no habra lugar a indemnizacion de perjuicios
por la cesacion del arriendo en virtud de la resolucion de su derecho. Pero si teniendo una
calidad de esa especie, hubiere arrendado como propietario absoluto, serd obligado a indemnizar
al arrendatario; salvo que éste haya contratado a sabiendas de que el arrendador no era
propietario absoluto.”

Arrendamiento celebrado por el deudor condicional

(@) Arrendador celebro el El arrendador no debe indemnizar al arrendatario por el
contrato en calidad de término anticipado del contrato.
deudor condicional.

Arrendamiento (@) Si el deudor no sabia que el | El arrendador debe indemnizar al
celebrado por el (b) Arrendador celebro el arrendador era un deudor |arrendatario por el término
deudor contrato en calidad de condicional. anticipado del contrato.
condicional sobre propietario absoluto.

el bien afectado a (b) Si el arrendatario sabia que | EI arrendador no debe indemnizar
condicion el arrendador era unj|al arrendatario por el término
resolutoria deudor condicional. anticipado del contrato.

Los actos de administracién se mantienen firmes ya que interesa a la colectividad y a los
contratantes que el deudor ejecute los actos necesarios para la conservacion y goce ordinario
de la cosa.*™*

3. Acciones gue otorga el articulo 1491 del Cdédigo Civil.

El articulo 1491 del Cdodigo Civil otorga al acreedor en cuyo favor opera la resolucion, la
accion reivindicatoria.**

La redaccion del articulo 1491 del Cddigo Civil al decir “no podra resolverse la enajenacion o
gravamen...” ha producido confusion en algin sector de la doctrina, ya que induciria a pensar
que la accion resolutoria tendria un caracter real y por tanto podria dirigirse directamente
contra el tercero.

Eso no es asi, la accidn resolutoria es una accion personal y la accion que se entabla contra el

431 [dem, p.310.

432 En consecuencia, respecto de las prestaciones mutuas, rigen los articulos 904 y siguientes del Codigo Civil. En
RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.207.
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tercero es la accion reivindicatoria.”*®

En el caso de los gravamenes no cabe hablar de accidn reivindicatoria ya que no son derechos
reales pertenecientes al acreedor.

El acreedor debera solicita la declaracion de caducidad y cancelacion de esos gravamenes ya
que fue gravado un bien de su propiedad sin su consentimiento y por tanto ese gravamen le es
inoponible.**

En el caso en que la condicién no constd en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por
escritura publica y el deudor enajend el bien inmueble, el acreedor no tiene accién contra el
tercer poseedor, sin embargo, puede exigir al deudor la restitucion de lo que haya recibido del
tercero.”®

En el evento en que la condicién no constd en el titulo respectivo y el deudor la gravd, el
acreedor no podra solicitar la caducidad y cancelacion de la inscripcion de esos gravamenes.

El acreedor recibira la cosa en el estado en que se encuentre en conformidad con el articulo
1486 del Cédigo Civil y el deudor debera indemnizarlo de todo perjuicio.*”®

433 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.307.

434 En el supuesto de que la condicion resolutoria constara en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura
publica. En Ibidem.

435 |bidem. En aplicacion de la accion reivindicatoria ficta.

436 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 3),
p.307.
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Hipbtesis Constancia de la condicion Accibn
La condicion consto en el titulo| (1) Accién resolutoria contra el deudor
respectivo condicional.
El deudor condicional enajena (2) Accion reivindicatoria contra el tercer

el bien inmueble

poseedor.

La condicién no const6 en el
titulo respectivo

@)
)

Accion  resolutoria contra el deudor
condicional.
Accion reivindicatoria ficta contra el deudor
condicional.

El deudor condicional grava el | La condicion consto6 en el titulo
bien inmueble respectivo

(1) Accidon resolutoria contra el deudor

condicional.

(2) Accion para solicitar la caducidad y la

cancelacién del gravamen respectivo.

La condicién no const6 en el

Accidn resolutoria contra el deudor condicional.

titulo respectivo

4. Acreedores legitimados para ejercer las acciones del articulo 1491 del Cédigo Civil

La disposicién del articulo 1491 del Cédigo Civil no se refiere sélo a la transferencia de un bien
raiz, sino que a cualquier derecho real inmueble sujeto a resolucion. Asi, por ejemplo, si lo que
se transfirio bajo condicion resolutoria es el derecho de usufructo sobre un bien inmueble y el
deudor lo enajena o grava pendiente la condicion, el acreedor, una vez cumplida la condicion
recupera automaticamente el dominio de su derecho de usufructo y puede reivindicarlo del
tercer poseedor, siempre que la condicion haya constado en el respectivo titulo inscrito.”’

En consecuencia, es titular de las acciones del articulo 1491 el acreedor duefio de un bien
inmueble y también los titulares de un derecho real inmueble.

(iii) Efectos de la cldusula de encontrarse pagado el precio

El articulo 1876 inciso segundo del Codigo Civil dispone:

“Si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el precio, no se admitira prueba alguna en

437 Este ejemplo es también vélido para el derecho de herencia y el censo, mas no para los derechos reales de uso
y habitacion ya que son derechos personalisimos y por tanto no pueden enajenarse ni gravarse en conformidad
con el articulo 819 del Codigo Civil. En Idem, p.306.
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contrario sino la de nulidad o falsificacion de la escritura, y s6lo en virtud de ésta prueba habra
accion contra terceros poseedores.”

En consecuencia, si se expresa la clausula de encontrarse pagado el precio se produce una
limitacion de los medios de prueba. S6lo se admite la prueba de la nulidad de esa clausula. Sino
se logra probar la nulidad no procede la accidn reivindicatoria contra el tercer poseedor.

Se ha discutido en la doctrina si esa disposicion solo se aplica en casos de un conflicto en el

cual existen terceros adquirentes o si también es aplicable al caso de un litigio sélo entre las
438

partes.

Sobre este punto Ramos Pazos sostiene que el inciso segundo del articulo 1876 sélo se aplica

respecto de los terceros adquirentes por las siguientes razones:**

1. Interpretacion armonica del inciso segundo en relacién con el inciso primero. El inciso
primero se refiere a los terceros adquirentes.

2. El vendedor se encuentra protegido por la simulacién. Si en la escritura se dice que se
pago el precio y ello no es cierto, el vendedor puede probar que hubo simulacion.

3. La escritura publica s6lo constituye una presunciéon de verdad. Por tanto, admite prueba
en contrario en conformidad con el articulo 1700 del Codigo Civil.**

(iv) Actos v contratos en que se aplica el articulo 1490 y 1491 del Cdodigo Civil.

Los articulos 1490 y 1491 del Codigo Civil no se aplican a los siguientes actos o contratos:**

1. Donacion. Los efectos respecto de terceros de la resolucion de las donaciones se rige
por el articulo 1432 del Cédigo Civil.

2. Fideicomiso. Las enajenaciones o gravamenes constituidos por el fiduciario, pendiente la
restitucion, se rigen por disposiciones propias.*

3. Transmisiones hereditarias. Las disposiciones de los articulos 1490 y 1491 del Cédigo
Civil no son aplicables en el caso de las transmisiones hereditarias ya que no constituyen
enajenaciones.

4. Adjudicaciones. Las disposiciones en analisis no son aplicables a las adjudicaciones sean

438 Existen dos fallos que establecen que esta disposicion del articulo 1876 es aplicable tanto respecto de las partes
como respecto de terceros (RDJ, t.33, secc, 18, p.237 y RDJ, t.31, secc. 12, p.480).

439 Sobre este punto, RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.209.
440 Asf lo ha manifestado también la jurisprudencia (RDJ, t.52, secc. 4% p.52; RDJ, t.58, secc. 28, p.21).

441 Sobre este punto, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p.311.

442 Esas disposicions son los articulos 751 y 757 del Cédigo Civil.
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estas efectuadas en los juicios de particion o hechas por voluntad de los interesados.
Esto se debe a que las adjudicaciones no pueden resolverse y ademas porque no pueden
surgir conflictos con terceros aun cuando en ellas exista alguna condicion.

5. Mera tenencia. Los articulos 1490 y 1491 del Cdodigo Civil no se aplican en el caso en
que quien tiene la cosa bajo condicion no es duefio, sino que mero tenedor. Por ejemplo,
que quien enajena la cosa sea un arrendatario. En ese evento, el arrendador, duefio del
inmueble puede ejercer su accion reivindicatoria contra el tercer poseedor ya que dicha
venta le es imponible.

En consecuencia, las disposiciones del articulo 1490 y 1491 del Cdodigo Civil son aplicables
s6lo a los siguientes actos o contratos:**

1. Compraventa. En conformidad con el articulo 1876 inciso primero del Codigo Civil que
hace aplicable los articulos 1490 y 149 del Cdodigo Civil 1. La jurisprudencia ha sefialado
que también se aplica en el caso de la compraventa forzada.**

2. Permuta. Debido a que este contrato se rige por las disposiciones del Codigo Civil y por
tanto le es aplicable el articulo 1876 del Cédigo Civil.

3. Pacto de retroventa. Sobre esta materia el articulo 1882 hace aplicable los articulos 1490 y
1491 del Cédigo Civil *°

443 Sobre este punto, ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
obligaciones, (n. 3), p.312, RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, (n. 18), p.208. Esta enumeracion por supuesto
no incluye a los contratos innominados.

444 | a Corte Suprema en un fallo de fecha 15 de diciembre de 1947. (RDJ, t.45, secc. 13 p.324).

445 El articulo 1882 del Codigo Civil sefiala; “El pacto de retroventa, en sus efectos contra terceros se sujeta a lo
dispuesto en los articulos 1490 y 1491.”
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OBLIGACIONES APLAZO

. Reglamentacién

El plazo se encuentra regulado en distintas disposiciones del Cadigo Civil.

e Articulos 28 a 50 del Cédigo Civil regulan la forma de computar el plazo.

e Articulos 1494 a 1498 del Cadigo Civil: “De las obligaciones a plazo.”

e Articulos 1080 a 1088 del Cddigo Civil: “De las asignaciones testamentarias a dia.”

e Distintas disposiciones hacen referencia al plazo extintivo como modo de extinguir las

obligaciones. Por ejemplo, articulos 1950 n°2 del Cédigo Civil en el arrendamiento y
2163 n.°2 del Cddigo Civil en el mandato.
El articulo 1080 del Cddigo Civil que trata de las asignaciones testamentarias a dia, hace
aplicables las disposiciones del titulo V del libro 1V, de las obligaciones a plazo. A su vez, el
articulo 1498, que trata de las obligaciones a plazo, hace aplicable a las convenciones las
disposiciones del titulo 1V del libro 111 sobre asignaciones testamentarias a dia.
Articulo 1080 del Codigo Civil
“Las asignaciones testamentarias pueden estar limitadas a plazos o dias de que dependa el
goce actual o la extincion de un derecho; y se sujetaran entonces a las reglas dadas en el
titulo De las obligaciones a plazo, con las explicaciones que siguen.”
Articulo 1498 del Cédigo Civil

“Lo dicho en el titulo 1V del Libro 11l sobre las asignaciones testamentarias a dia, se
aplica a las convenciones.”

Il.  Concepto
El plazo se encuentra definido en el articulo 1494 del Cédigo Civil
“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion (...).”

Esta definicion es incompleta ya que sélo se refiere al aspecto pasivo de la relacion obligatoria.
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Plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion y para el ejercicio de un
derecho.*® Sin embargo, la definicion legal comprende sélo el plazo suspensivo, dejando
afuera el plazo extintivo.

Asi, en la doctrina se ha dado un concepto mas completo: Es el acontecimiento futuro y cierto
que suspende la exigibilidad o fija la extincion de un derecho y que produce sus efectos sin
retroactividad.*’

Ambito de aplicacién. La regla general es que todo acto pueda estar sujeto a plazo, pero el
legislador por razones de orden publico no admite el plazo en ciertos casos: (i) matrimonio; (ii)
legitima rigorosa y (iii) aceptacion y repudiacion de una herencia.*®

I11. Elementos constitutivos del plazo

Los elementos constitutivos del plazo son dos: (1) Futureidad, esto es, que el acontecimiento
sea futuro y (2) Certidumbre, esto es, que el acontecimiento sea cierto.

(1) Futureidad

Que sea un acontecimiento futuro significa que debe realizarse en el tiempo posterior a la
celebracion del acto o contrato.***

(2) Certidumbre

Lo que constituye la esencia del plazo es la certidumbre, esto es, que necesaria e
inevitablemente el hecho en que consiste ha de realizarse.

Asi, la muerte de una persona es un plazo, ya que necesariamente va a ocurrir. En ese mismo
sentido, las fechas son también un plazo.

IV. Clasificacion del plazo

(1) Determinado / Indeterminado

Todo plazo por su esencia, es un hecho cierto que necesariamente ha de llegar. Ya lo dice el
adagio jurpidic: “No hay deuda que no se pague ni plazo que no se cumpla.”*°

46 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciones. Edgar Cono Sur Ltda. 1988.p.224.

441 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, Juridica de
Chile, Santiago, 2001, p.317.

448 Barros Buriel, Enrique. Apuntes de clases sobre obligaciones, 1991.
449 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciongs. (n.1), p.224.
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Pero el plazo puede ser determinado o indeterminado. Lo que distingue el plazo determinado
del indeterminado es el conocimiento que se tiene de cuando ha de ocurrir el hecho en que
consiste.

Plazo determinado es aquel en que se sabe la época en gque ha de llegar. Por ejemplo tal dia, o
en 90 dias méas. Plazo indeterminado es aquel que no se sabe cuando ha de llegar®' el
acontecimiento, como por ejemplo, la muerte de una persona.*?

El Codigo Civil, en las disposiciones sobre las asignaciones testamentarias a dia, precisa los
conceptos de dias ciertos, inciertos, determinados e indeterminados.

Articulo 1081 del Cdadigo Civil.

“El dia es_cierto y determinado, si necesariamente ha de llegar y se sabe cuando, como el dia
tantos de tal mes y afio, o tantos dias, meses o afios después de la fecha del testamento o del
fallecimiento del testador.

Es cierto pero indeterminado, si necesariamente ha de llegar, pero no se sabe cuando, como el
dia de la muerte de una persona.

Es incierto, pero determinado, si puede llegar o no, pero suponiendo que haya de llegar, se sabe
cuando, como el dia que una persona cumpla 25 afos.

Finalmente es incierto e indeterminado, si no se sabe si a de llegar, ni cuando, como el dia que
una persona se case.”453

Articulo 1083 del Cddigo Civil

“El dia incierto e indeterminado es siempre una verdadera condicién, y se sujeta a las
reglas de las condiciones.”

Articulo 1086 del Codigo Civil

“La asignacion desde dia incierto, sea determinado o no, es siempre condicional.”

450 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.323.

451 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciongs. (n.1), p.225.

452 Existen varios contratos en que el plazo es la muerte de una persona. Asi, por ejemplo, el seguro de vida y la
constitucion de una renta vitalicia.

453 | as Gltimas dos hipotesis son casos de condiciones y no de plazos ya que no existen plazos inciertos.
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En resumen de estas disposiciones se concluye que aquellos plazos que sean a dias inciertos
seran siempre condiciones. Ya que la esencia de la condicién es la incertidumbre y la esencia
del plazo la certidumbre. La regla general es que los plazos sean determinados.

(2) Fatal / No fatal

El plazo es fatal o perentorio cuando llegado su vencimiento, se extingue irrevocablemente el
derecho que debid ejercitarse dentro del término sefialado.**

Los plazos fatales estan muy relacionados con la caducidad de los derechos.”®
derecho no es ejercido dentro del plazo estipulado, el derecho caduca.*®

Ya que si el

Articulo 49 del Codigo Civil.

“Cuando se dice que un acto debe ejecutarse en o dentro de cierto plazo, que entenderéd que vale
si se ejecuta antes de la medianoche en que termina el Gltimo dia del plazo; y cuando se exige que
haya transcurrido un espacio de tiempo para que nazcan o expiren ciertos derechos, se entendera
que estos derechos no nacen o expiran sino después de la medianoche en que termine el Gltimo
dia de dicho espacio de tiempo.”

Como lo sefiala el articulo 50, los plazos fatales se reconocen por el uso de la expresion “en” 6
“dentro de”. Sin embargo, ello no es indispensable ya que se pueden utilizar otras
expresiones.”’ Por ejemplo, el articulo 1879 del Codigo Civil que consagra el plazo fatal de 24

horas en el pacto comisorio calificado emplea la expresion “lo mas tarde”.*®

Esta clasificacion adquiere su real importancia en materia procesal, en donde abundan los
plazos fatales.

Articulo 64 del Cdodigo de Procedimiento Civil

454 ABELIUK, René. Las obligaciones, Juridica de Chile, tomo I, Santiago, 1993, p.371. Alessandri, define el plazo
fatal como aquel que una vez transcurrido extingue el derecho por el solo ministerio de la ley. En ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo. Teorfa de las obligaciones. (n.1), p. 229. Como ejemplo de plazo fatal es el plazo para apelar.

455 |a caducidad, en general, tiene como finalidad dar estabilidad en las situaciones juridicas. Se diferencia de la
prescripcion, principalmente en que (i) la caducidad opera de pleno derecho y la prescripcion debe ser alegada; (ii)
la caducidad debe ser declarada de oficio; (iii) la caducidad no supone un vinculo juridico entre las partes y la
prescripcion si; (i.e.) generalmente, los plazos de caducidad son mas breves que los plazos de prescripcion.

456 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.323.

457 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 8) p.372.

458 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.323.
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“Los plazos que sefiala este Codigo son fatales cualquiera sea la forma en que se exprese, salvo
aquellos establecidos para la realizacion de actuaciones propias del tribunal. En consecuencia, la
posibilidad de ejercer un derecho o la oportunidad para ejecutar el acto se extingue al vencimiento
del plazo. (...).”

El plazo no fatal o no perentorio es aquel que, no obstante haberse cumplido el término
estipulado, el derecho aun puede ejercitarse valida y eficazmente.*°Un ejemplo de plazo no
fatal lo encontramos en la condicidn resolutoria tacita. EI plazo que tiene el comprador para
pagar el precio no es fatal, ya que si no paga dentro del plazo, igualmente puede pagar con
posterioridad.

(3) Prorrogable / No Prorrogable

(1) Prorrogabilidad de los plazos legales. En general los plazos que sefiala la ley no
pueden ampliarse o prorrogarse sino cuando la misma ley lo permite expresamente, como
ocurre con los articulos 280 y 302 del Codigo de Procedimiento Civil, que son plazos fatales,
pero prorrogables.*®°

(i) Prorrogabilidad de los plazos judiciales. Los plazos que no son fijados por la ley, sino
que por el tribunal, son prorrogables ya que son fijados por el juez segln su prudencia, siempre
que la prorroga se solicite con los requisitos que la ley determina.

(i1i) Prorrogabilidad de los plazos convencionales. Las partes pueden ampliar el plazo por
mutuo acuerdo.**

En consecuencia, no es lo mismo plazo fatal que plazo no prorrogable, ya que hay plazos
fatales que son prorrogables.*?

459 ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 8) p.371.

460 AL ESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.324.. No obstantem pareciera ser que estos casos de prorroga de un plazo legal, son mas bien casos de plazos
judiciales ya que es el juez quien califica, en el caso concreto, si el plazo se prorroga. Por ejemplo, en el caso del
articulo 280 del Codigo de Procedimiento Civil el juez debe calificar los “motivos fundados” para ampliar el plazo
por 30 dias para la presentacion de la demanda.

461 Sobre este punto es necesario precisar que la mera ampliacion del plazo no constituye novacién, (En
conformidad con el articulo 1649 del Cddigo Civil) sin embargo, pone fin a las responsabilidades de los fiadores y
extingue las prendas e hipotecas constituidas para garantizar el cumplimiento de la obligacién. En el caso
contrario, esto es, que las partes acuerden reducir el plazo, ese acuerdo produce pleno efecto entre las partes, pero
no respecto de los codeudores solidarios o subsidiarios. (En conformidad con el articulo 1650 del Cddigo Civil.)
El acreedor puede demandar a los codeudores s6lo una vez expirado el plazo primitivamente estipulado.
ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p.335.

462 RAMOS PAZQOS, René. De las obligaciones, Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.218.
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(5) Expreso /Tacito

El plazo convencional puede ser expreso o tacito. Expreso, es el plazo que las partes estipulan
en términos formales y explicitos. Tacito, es el indispensable para cumplir la obligacion y que
resulta de la naturaleza de ella o de la circunstancia de la misma.*

Articulo 1494 inciso primero del Cadigo Civil.

“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion, y puede ser expreso o
tacito. Es tacito el indispensable para cumplirlo.”

Como ejemplo de plazo expreso es la estipulacion en que se dice que el comprador debera
pagar el precio el dia 15 de marzo del afio 2003.**

Los plazos tacitos surgen en aquellas obligaciones en que por su naturaleza o por las
circunstancias que rodean a la obligacién necesitan imperiosamente de un plazo, aungque no se
estipule en forma expresa, por ejemplo, por razones de distancia, de cosecha, de fabricacion,
etc. Asi, si se compra mercaderia en el extranjero, el plazo técito sera el tiempo que demora la
mercaderia en llegar al pais.

La importancia que tiene el plazo tacito, es que el acreedor no puede exigir el cumplimiento de
la obligacién con anterioridad al vencimiento de este plazo tacito ya que el deudor no estara
constituido en mora.

Asi, el Cddigo Civil dispone que el deudor estad en mora, entre otros casos “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.”*®

(6) Legal / Judicial / Convencional

Esta clasificacion atiende a quien fija el plazo, esto es, si el plazo es determinado por la ley, el
juez o las partes.

(i) Plazo legal

463 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.322.

464 [bidem.

465 Articulo 1551 N.°2 del Cddigo Civil.
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Plazo legal es el fijado por la ley para el ejercicio de ciertos derechos o para su extincion. Se
dan con muy poca frecuencia en materia civil. Algunos ejemplos de plazo legal son:

e Articulo 2200 del Cédigo Civil. Mutuo.
“Si no se hubiere fijado término para el pago, no habra derecho de exigirlo dentro de los diez dias
subsiguientes a la entrega.”

e Articulo 1304 del Cédigo Civil. Albaceas.
“Si el testador no hubiere prefijado tiempo para la duracién del albaceazgo, durard un afio
contado desde el dia en que el albacea haya comenzado a ejercer su cargo.”

e Atrticulo 1332 del Cddigo Civil. Partidor.
“La ley sefiala al partidor, para efectuar la particion, el término de dos afios contados desde la
aceptacion de su cargo.
El testador no podra ampliar este plazo.
Los coasignatarios podran ampliarlo o restringirlo, como mejor les parezca, aun contra la
voluntad del testador.”

e Articulo 1879 del Codigo Civil. Pacto comisorio calificado.
“Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato
de venta, el comprador podrd, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo més tarde, en
las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda.”

e Diversas disposiciones que establecen plazos de prescripcion.

(i) Plazo judicial

El principio rector en esta materia, en la legislacion chilena, es que los jueces “no pueden
establecer plazos sino en los casos en que la ley especialmente los faculte para ello.”**® Asi, los
jueces tienen sélo una labor interpretativa de lo plazos.

Articulo 1494 inciso segundo del Codigo Civil.

“No podré el juez, sino en los casos especiales que las leyes designen, sefialar plazo para el
cumplimiento de una obligacion: sélo podra interpretar el concebido en términos vagos u
oscuros, sobre cuya inteligencia y aplicacion discuerden las partes.”

Como ejemplos de plazos judiciales pueden sefialarse los siguientes:

e Articulo 904 del Codigo Civil. Prestaciones mutuas.

466 En todo caso, los plazos que fija el juez no son fatales. ABELIUK, René. Las obligaciones, (n. 8), p.373. Asi
también la jurisprudencia.

135



“Si es vencido el poseedor, restituird la cosa en el plazo que el juez sefialare; (...).”

e Articulo 1094 del Cédigo Civil. Tiempo para cumplirse la asignacion modal.
“Si el testador no determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en que han de
cumplirse el modo, podré el juez determinarlos, consultando en lo posible la voluntad de aquél, y
dejando al asignatario modal un beneficio que ascienda por lo menos a la quinta parte del valor de
la cosa asignada.”

e Otros ejemplos se pueden encontrar en los articulos 378, inciso segundo, 1232, 1276, 1305,
1530, 2201 y 2291 del Codigo Civil.

(i) Plazo convencional

El plazo voluntario puede ser convencional o testamentario. El plazo convencional es el
sefialado por las partes en el contrato y constituye la regla general. Plazo testamentario es el
plazo que fija el testador en su testamento.

El plazo convencional, a diferencia del legal y judicial tiene la virtud de constituir en mora al
deudor, por su sélo transcurso y sin necesidad de requerimiento judicial, salvo que
excepcionalmente la ley exija dicho requerimiento.*’

Articulo 1551 del Cédigo Civil.
“El deudor esta en mora,
1° Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado, salvo que la ley, en casos

especiales exija que se requiera al deudor para constituirle en morg; (...).”

En materia civil, la regla general es que los plazos sean convencionales y la excepcidn son los
plazos legales y judiciales. Lo contrario ocurre en materia procesal, en donde la regla general es
que los plazos sean fijados por la ley o por el juez y no por las partes.*®

(7) Continuo / Discontinuo

Plazo continuo o corrido es aquel cuyo transcurso no se interrumpe por la existencia de dias
feriados. A su vez, plazo discontinuo o de dias habiles, es aquel que si se interrumpe en los dias
feriados.

467 [dem, p.321.
468 [dem, p.322.
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La regla general en nuestra legislacion es que los plazos sean continuos, asi lo demuestra el
articulo 50 del Cdadigo Civil.

“En los plazos que se sefialaren en las leyes, o en los decretos del Presidente de la
Republica, o de los tribunales o juzgados, se comprenderan adn los dias feriados; a menos
que el plazo sefalado sea de dias Utiles, expresandose asi, pues en tal caso no se contaran
los feriados.”

Sin embargo, en materia procesal, la regla general es que los plazos sean de dias habiles. Los
términos de dias que establece el Cddigo de Procedimiento Civil se entienden suspendidos
durante los feriados, salvo que el tribunal, por motivos justificados, disponga expresamente lo
contrario.”

(8) Suspensivo / Extintivo
Plazo suspensivo*” es aquel que mientras no se cumple, suspende la exigibilidad de un derecho
y, por ende, de la obligacion correlativa.”’* El plazo suspensivo, se caracteriza, generalmente
por la expresion “desde”.

Articulo 1494 inciso primero del Cadigo Civil.

“El plazo es la época que se fija para el cumplimiento de la obligacion, (...).”

Asi, la definicion del plazo contenida en el articulo 1494 del Cddigo Civil s6lo se refiere al
plazo suspensivo. El acreedor de una obligacién a plazo suspensivo, adquiere su derecho desde
el momento mismo de la celebracion del contrato, pero solo seré exigible una vez que el plazo
se cumpla.

469 En conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 inciso primero del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin
embargo, existen muchos casos en que los plazos del Codigo de Procedimiento Civil no se suspenden entre
feriados. Asi, (1) En los asuntos de jurisdiccion voluntaria; (2) Juicios posesorios; (3) Cuando la ley ordena
proceder sumariamente; (4) Cuando la ley ordena proceder breve y sumariamente o en otra forma anéloga; (5)
Juicios de alimentos; (6) Juicios del trabajo; (7) Asuntos relativos a menores; (8) Medidas prejudiciales y
precautorias; (9) Gestiones a que dé lugar la notificacion de protestos de cheques; (10) Juicios ejecutivos hasta la
traba del embargo inclusive; (11) Deben admitirse la tramitacion de las demandas para el sélo efecto de su
notificacion y (12) Todas aquellas cuestiones respecto de las cuales se conceda expresamente habilitacion de
feriado.

470 E| plazo suspensivo también recibe el nombre de plazo primordial o inicial. En RAMOS PAZOS, René. De las
obligaciones, (n. 19), p.220.

411 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.326.
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Plazo extintivo’’® es aquel que por su vencimiento, extingue un derecho y, por ende, la

obligacién correlativa. En consecuencia, en estos casos el derecho existe y puede ejercitarse
vélidamente dentro del plazo, como si fuera un derecho puro y simple. Para sefialar un plazo
extintivo, generalmente se emplea la expresion “hasta”.

En nuestro Cddigo Civil no hay un conjunto de disposiciones que reglamenten el plazo
extintivo, pero su existencia emana de diversas disposiciones aisladas que lo sefialan como un
modo de extinguir las obligaciones*® ya que no se encuentra enumerado en el articulo 1567 del
Cadigo Civil.

XI1. Reaqlas sobre la computacion de los plazos

Todos los plazos, sin importar de qué tipo sean, se computan por las mismas reglas de acuerdo
con lo sefialado en los articulos 48 y 50 del Codigo Civil.

Articulo 48 del Codigo Civil.

“Todos los plazos de dias, meses o afios de que se haga mencion en las leyes o en los decretos del
Presidente de la Republica, de los tribunales o juzgados, se entenderan que han de ser completos;
y correrdn ademas hasta la medianoche del Gltimo dia del plazo.

El primero y ultimo dia en un plazo de meses o afios deberan tener un mismo ndmero en los
respectivos meses. El plazo de un mes podra ser, por consiguiente, de 28, 29, 30 6 31 dias, y el
plazo de un afio de 365 6 366 dias, seglin los casos.

Si el mes en que ha de principiar un plazo de meses o afios contare de mas dias que el mes en que
ha de terminar el plazo, y si el plazo corriere desde alguno de los dias en que el primero de dichos
meses excede al segundo, el tltimo dia del plazo serd el Gltimo dia de este segundo mes.474

Se aplicardn estas reglas a las prescripciones, a las calificaciones de edad, y en general a
cualesquiera plazos o términos prescritos en las leyes o en los actos de las autoridades chilenas;
salvo que en las mismas leyes o actos se disponga expresamente otra cosa.”

Articulo 50 del Codigo Civil.
“En los plazos que se sefialaren en las leyes, o en los decretos del Presidente de la Republica, o de

los tribunales o juzgados, se comprenderan adn los dias feriados; a menos que el plazo sefialado
sea de dias Utiles, expresandose asi, pues en tal caso no se contaran los feriados.”

472 E| plazo extintivo también recibe el nombre de plazo resolutorio o final. En RAMOS PAZQOS, René. De las
obligaciones, (n. 19), p. 326.

473 Por ejemplo, (1) el articulo 1950 n.°2, a propdsito del término del contrato de arrendamiento de cosas; (2) el
articulo 2098, a propdsito de la disolucion de la sociedad; y (3) el articulo 2163 n.°2, a propdsito del contrato de
mandato.

474 Por gjemplo, EI primer mes es julio (31 dias) y el ultimo mes del plazo es febrero (28 dias). Si el plazo
comienza a correr el 30 de julio, el Gltimo dfa del plazo seré el 28 de febrero.
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En resumen, los plazos son completos y correrdn ademas hasta la medianoche del Gltimo dia
del plazo y no se descuentan durante los dias feriados, a menos gue la ley disponga que el plazo
de dias es de dias utiles. La suspension durante los dias feriados sélo cabe en los plazos de dias.

XI11. Diferencias y semejanzas entre el plazo v la condicién

Aspectos Condicién \ Plazo
Futureidad Ambos consisten en hechos futuros
Certidumbre El hecho es incierto \ El hecho es cierto

Consecuencias de gue el plazo consista en un hecho cierto:

No hay plazos fallidos.

La obligacion y el derecho nacen en el momento de la celebracion del contrato.

El plazo sélo suspende la exigibilidad de la obligacion y del derecho.

Si se paga con anterioridad al vencimiento del plazo, no hay pago de lo no debido y por
tanto, no puede repetirse.

5. El plazo no produce efectos retroactivos.

el INS-

En un caso concreto, para poder determinar si estamos frente a un plazo o a una condicién, lo
determinante es la certeza sobre acontecimiento. Por regla general se ha dicho que las
obligaciones o asignaciones “desde” tal dia son condicionales, salvo las que sean desde un dia
cierto y determinado que son plazos, y a la inversa, que las asignaciones y obligaciones
testamentarias “hasta” un dia, importan un plazo, salvo que sean hasta un dia incierto e
indeterminado.*”

XI111. Efectos del plazo

Para el estudio de los efectos del plazo, es necesario distinguir si el plazo es suspensivo o
extintivo.

(1) Efectos del plazo suspensivo

Para determinar los efectos del plazo suspensivo, hay que subdistinguir si el plazo se encuentra
pendiente o cumplido.*®

475 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.227. Esta regla la dio Leopoldo Urrutia.

476 Ya que no puede haber plazo fallido.
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(1) Efectos del plazo suspensivo pendiente

o El derecho existe. El deudor y acreedor de una obligacién a plazo lo son desde el
momento mismo de la celebracion del contrato. También desde ese momento el
acreedor adquiere su derecho.

o El derecho no es exigible. Sin perjuicio de que el acreedor adquiera su derecho en el
momento de la celebracion del contrato, no puede exigir el cumplimiento de la
obligacion, hasta que el plazo haya vencido.

Que el plazo afecte Unicamente al ejercicio de un derecho y no a su nacimiento, se desprende
de las siguientes disposiciones:

Articulo 1495 inciso primero del Cadigo Civil.

“Lo que se paga antes de cumplirse el plazo, no esta sujeto a restitucion.”

Si no puede pedirse la restitucion de lo pagado es porque el derecho del que recibe el pago
existe.*’”

Articulo 1496 del Cddigo Civil.

“El pago de la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es:

1° Al deudor constituido en quiebra o que se haya en notoria insolvencia;

2° Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido
considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el beneficio del plazo,
renovando o mejorando las cauciones.”

Si esta disposicion permite el pago antes de expirar el plazo es porque existe el derecho del
acreedor.

Articulo 1084 inciso primero del Codigo Civil
“La asignacion desde dia cierto y determinado da al asignatario, desde el momento de la muerte

del testador, la propiedad de la cosa asignada y el derecho de enajenara y transmitirla; pero no el
de reclamarla antes que llegue el dia.”

417 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.328.

478 Esta disposicion es aplicable por la remision que hace el articulo 1498 del Codigo Civil.
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En esta disposicion, la palabra “propiedad” evidencia que existe un derecho, asi como la
expresion “no el [el derecho] de reclamarla” muestra la inexigibilidad de la obligacion.

a) Consecuencias de que la obligacién y el derecho existan

e El acreedor tiene un derecho respecto de su crédito

El acreedor a plazo suspensivo tiene un derecho sobre su crédito, es titular de ese derecho y
por tanto, puede enajenarlo, gravarlo, cederlo y transmitirlo sin limitacién alguna.

Articulo 1084 inciso primero del Cadigo Civil.

“La asignacion desde dia cierto y determinado da al asignatario, desde el momento de la muerte
del testador, la propiedad de la cosa asignada y el derecho de enajenara y transmitirla; pero no el
de reclamarla antes que llegue el dia.”

e Pago antes de cumplirse el plazo no esta sujeto a restitucion

A diferencia de lo que ocurre con la condicién, atendido que en el plazo el derecho y la
obligacidn existen, el pago realizado por el deudor al acreedor antes del vencimiento del plazo
no importa un pago de lo no debido.
Articulo 1495 inciso primero del Cadigo Civil.

“Lo que se paga antes de cumplirse el plazo, no esta sujeto a restitucion.”
Esta es una gran diferencia con la condicion suspensiva, porgque mientras esta no se verifica la
obligacion no existe y por tanto, puede demandarse la restitucion de lo pagado con
anterioridad.
Articulo 1495 inciso segundo del Cddigo Civil.

“Esta regla no se aplica a los plazos que tienen el valor de condiciones.”

Como entender esta disposicion si no puede existir un plazo que tenga el valor de condicion,
ya gue los plazos inciertos son condiciones.

Para Ramos Pazos, esta disposicion estd mal redactada y debe entenderse en el sentido de que
no se aplica al caso particular del articulo 1085 del Codigo Civil, esto es, a las asignaciones
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desde cierto pero indeterminado, ya que se les considera condicionales, siendo la condicién que
el asignatario esté vivo el dia en que se cumpla el plazo.*”

Articulo 1085 inciso primero del Cadigo Civil.

“La asignacion desde dia cierto pero indeterminado, es condicional y envuelve la condicion de
existir el asignatario en ese dia.”

¢Puede repetirse el pago que por error se hace anticipadamente?

Se ha discutido si el articulo 1495 se aplica a aquellos casos en que el deudor, por error, paga
antes del vencimiento del plazo. Asi, por ejemplo, puede creer que el plazo ya vencid o que no
existe plazo.”® Existen dos posturas:

e Nunca procede la restitucion. Segun esta interpretacion, la ley no distingue y por
tanto no es licito hacerlo al intérprete. Luego, sea el pago por error o ha sabiendas de la
existencia del plazo, no procede la restitucion.

e Procede la restitucion cuando hay error.”®! Segln esta otra interpretacion, el articulo
1495 se refiere solo al pago realizado con conocimiento de la existencia de un plazo. Se
argumenta que un pago anticipado envuelve la renuncia de un derecho y no puede
renunciarse un derecho por error, ademas, el error es un vicio de consentimiento que
afecta a todos los actos juridicos y el pago es un acto juridico por tanto debe
aplicarsele. Luego, puede solicitarse la nulidad del pago, de acuerdo con las reglas
generales.*

479 Ramos Pazos, p.221. Abeliuk intenta explicar esta disposicion sefialando que el inciso segundo del articulo
1495 debe entenderse en relacion con el inciso primero del articulo 1085. “Dice el inciso 1.° del articulo 1085 que
la “asignacion desde dia cierto, pero indeterminado, es condicional y envuelve la condicién de existir el asignatario
en ese dia.” En las asignaciones sucesorias y en las donaciones la ley impone, dado el caracter intuito personae que
tienen, la exigencia de que el heredero, legatario o donatario, seglin los casos, exista, este vivo el dia que adquiere
su asignacion o donacion. Por ejemplo, le dono un vehiculo a A el dia que B fallezca. El fallecimiento de B es un
plazo, porque tiene que ocurrir, pero es indeterminado, por cuanto no se sabe cuando. En consecuencia mi
obligacion como donante es a plazo, pero en virtud del precepto envuelve la condicion de que A sobreviva a B, lo
que es un hecho incierto; si muere antes que B, nada transmite a sus herederos dado el caracter personal de la
donacion, y eso es lo que ha querido significar el inciso 2.° del articulo 1495. Si en el ejemplo, yo entrego el
vehiculo a A antes del fallecimiento de B, puedo exigir su devolucion.” En ABELIUK, Reng. Las obligaciones, (n.
8), p.376.

480 Estos casos no son muy frecuentes, pero ocasionalmente ocurren cuando los herederos pagan deudas del
causante.

481 Esta interpretacion la sostiene David Stitchkin.

482 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p.
330.

142



Universidad de Chile Curso: Derecho Civil. Obligaciones- 2007
Escuela de Derecho Profesor: Rodrigo Gil Ljubetic

¢Puede el deudor que paga anticipadamente demandar del acreedor la utilidad que éste hubiere
obtenido de la cosa pagada entre el pago anticipado y el vencimiento normal de la obligacion?

En el derecho romano se reconocia al deudor el derecho a reclamar el interés que le reporté al
acreedor el pago anticipado de un capital prestado. Se conocia con el nombre de interusurium.*®®

En el derecho espafiol, en el articulo 1126 del Cddigo Civil,*** se reconoce al deudor el derecho

a reclamar los intereses o frutos que hubiese percibido el acreedor por el pago anticipado,

siempre que el deudor haya realizado el pago, en forma anticipada ignorando la existencia del
485

plazo.

En el ordenamiento juridico chileno no existe disposicion expresa que permita al deudor
demandar al acreedor esa utilidad.”® Sin embargo, nada obsta a que las partes libremente
acuerdan que el deudor tendra derecho a reclamar del acreedor la utilidad obtenida como
consecuencia del pago anticipado.

e El acreedor a plazo puede impetrar medidas conservativas*®’

El acreedor a plazo suspensivo tiene el derecho a solicitar medidas conservativas. De esta
forma, el acreedor logra mantener intacto el patrimonio del deudor, evitando que salgan bienes
que puedan imposibilitar el cumplimiento de su obligacion. Por ejemplo, a través de medidas
precautorias, embargo, quiebra, etc.*®®

No existe disposicion que permita expresamente al acreedor a plazo suspensivo solicitar las
medidas conservativas, pero ello se deduce porque si el acreedor condicional suspensivo tiene

483 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.326.

484 Articulo 1126 del Cddigo Civil espafiol. “Lo que anticipadamente se hubiere pagado en las obligaciones aplazo,
no se podra repetir. / Si el que pagd ignoraba, cuando lo hizo, la existencia del plazo, tendrd derecho a reclamar
del acreedor los intereses o los frutos que éste hubiese percibido de la cosa.”

485 |pbidem.
486 |pidem.

487 En estricto rigor, esta no es una consecuencia que emana directamente de la existencia del derecho, ya que la
ley permite que el acreedor condicional, quien sdlo tiene un germen de derecho, pueda impetrar medidas
conservativas.

488 [dem, p.331.
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derecho a solicitarlas, con mayor razon lo tiene el acreedor a plazo que tiene un derecho
cierto.*

¢Puede el acreedor de obligaciones sujetas a plazo suspensivo entablar las acciones
subrogatoria y pauliana?

La mayoria de los autores estiman que los acreedores a plazo pueden ejercer estas acciones, la
minoria de la doctrina estima lo contrario.*°

b) Consecuencias de que el derecho y la obligacién no sean exigibles

e El acreedor a plazo no puede exigir el cumplimiento de la obligacion

Esta es la principal y l6gica consecuencia de que la obligacién no se exigible.

e El acreedor a plazo puede solicitar el beneficio de separacién

El beneficio de separacion es el beneficio del cual gozan los acreedores hereditarios y
testamentarios para pedir que no se confundan los bienes del difunto con los bienes del
heredero y para que asi se cumplan en los bienes del difunto las obligaciones hereditarias o
testamentarias con preferencia a las deudas propias del heredero.**

Los acreedores a plazo pueden solicitar el beneficio de separacién en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 1379 del Cddigo Civil.

“Para que pueda impetrarse el beneficio de separacion no es necesario que lo que se deba sea
inmediatamente exigible; basta que se deba a dia cierto o bajo condicion.”

e La prescripcién extintiva no corre

La prescripcion extintiva no corre mientras esta pendiente el plazo, ya que la prescripcion es un
modo de extinguir las acciones y derecho ajenos por no haberse ejercido dichas acciones
dentro de determinado espacio de tiempo. Es I6gico que si el plazo estd pendiente y por tanto
no pueden ejercerse las acciones correspondientes, no podra correr entonces la prescripcion de
esas acciones. En otras palabras, la prescripcion se cuenta desde que se tiene la posibilidad de
ejercer el derecho o accion.

489 |bidem.
49 [dem, p.332.

491 En conformidad con lo dispuesto en el articulo 1378 del Cddigo Civil.
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Asi se desprende del articulo 2514 inciso segundo del Cédigo Civil.

“Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se ha hecho exigible.”

e Improcedencia de la compensacién

En conformidad con el articulo 1656 n°3 del Cdodigo Civil para que proceda la compensacion
es necesario que ambas obligaciones sean actualmente exigibles.

f)  Riesgos de la cosa debida a plazo suspensivo

El articulo 1550 del Cédigo Civil en su primera parte sefiala que “El riesgo del cuerpo cierto
cuya entrega se deba, es siempre a cargo del acreedor."En este sentido, si se debe una cosa a
plazo, el riesgo sera de cargo del acreedor ya que su derecho existe, s6lo que no es exigible.

Por tanto, si la cosa se pierde fortuitamente antes del vencimiento del plazo, se extingue para el
deudor la obligacion de entregarla,*> pero subsiste para el acreedor la obligacion de pagar lo
que prometié por la cosa.**Esta situacion es distinta a que si la cosa perece fortuitamente
estando pendiente una condicidn suspensiva, ya que en tal evento, se extingue la obligacién del
deudor y la del acreedor.***

g) Obligaciones y responsabilidades del deudor bajo plazo suspensivo

Si se trata de una obligacion de especie o cuerpo cierto, el deudor tiene la obligacion de
conservar la cosa hasta la entrega.*”

Articulo 1548 del Cdadigo Civil.

“La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es una especie 0 cuerpo cierto,
contiene ademés la de conservarlo hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor
que no se ha constituido en mora de recibir.”

492 En este sentido, “la cosa no perece para su duefio” ya que el duefio de la cosa es el deudor y no el acreedor.
Mientras esta pendiente el plazo, no ha habido entrega y por tanto el acreedor no se ha hecho duefio de la cosa
debido a que no se ha realizado la tradicidn.

493 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.328.

494 [dem, p.329.

495 cabe darse cuenta de la incongruencia en el sistema, ya que por un lado el deudor tiene la obligacion de
conservar la cosa y por otro el riesgo lo asume el acreedor, quien no tiene el control de los acontecimientos.
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Ademas de conservar la cosa, el deudor tiene la obligacién de emplear el debido cuidado en la
custodia de la cosa.

Articulo 1549 del Cdédigo Civil.

“La obligacion de conservar la cosa exige que se emplee en su custodia el debido
cuidado.”

(ii) Efectos del plazo suspensivo cumplido*®

a) Exigibilidad de la obligacién.

Una vez vencido el plazo, la obligacion pasa a ser pura y simple y por tanto es exigible, tanto
respecto del deudor principal como respecto de los codeudores solidarios o subsidiarios.*’

Consecuencias de que la obligacion sea exigible:

e El plazo no opera retroactivamente

En las obligaciones a plazo el derecho y la obligacion nacen en el momento de la celebracion
del contrato en el plano de la realidad juridica y no como consecuencia de una ficcibn como
ocurre en las obligaciones condicionales por medio de la retroactividad de la condicion
cumplida.*®*En consecuencia, los efectos del plazo se producen s6lo para el futuro y no en
forma retroactiva.

e El plazo opera de pleno derecho

Una vez vencido el plazo, la obligacion se hace inmediatamente exigible, sin necesidad de
sentencia judicial previa.**®

4% | 3 llegada del plazo se llama vencimiento.

497 El retardo del acreedor en exigir el cumplimiento de la obligacion al deudor principal, no produce como
consecuencia la extinciéon de responsabilidad de los codeudores solidarios o subsidiarios. Sin embargo, el fiador,
en conformidad con lo dispuesto en el articulo 2356 del Cédigo Civil, una vez gue la obligacion sea exigible puede
requerir al acreedor para que proceda contra el deudor principal, si el acreedor, después del requerimiento retarda
su accion contra el deudor principal, el fiador se exime de responsabilidad por la eventual insolvencia del deudor
principal. ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n.
2), p.333.

498 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.334.

499 [pidem.
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(2) Efecto del plazo extintivo

Para determinar los efectos del plazo extintivo, es necesario distinguir si el plazo se encuentra
pendiente o cumplido.

(i) Efecto del plazo extintivo pendiente

Mientras esta pendiente el plazo extintivo, el acto o contrato cuya terminacion esté sujeta a é€l,
produce todos sus efectos normales como si el acto fuese puro y simple.

Generalmente los plazos extintivos se dan en relaciones juridicas de tracto sucesivo, como por
ejemplo en el contrato de arrendamiento de cosas y en el contrato de trabajo. Asi, mientras esta
vigente el contrato de arrendamiento, el arrendatario tiene el goce de la cosa.*®

(i) Efecto del plazo extintivo cumplido

Una vez transcurrido todo el plazo a que esta sujeta la existencia de un derecho, éste y la
obligacion correlativa se extinguen. Tal extincion se produce de pleno derecho y sin
retroactividad.*

En ciertos contratos, el plazo extintivo tiene otros efectos. Asi, en el contrato de promesa el
plazo extintivo se estipula para que dentro de él se cumpla la obligacion de celebrar el contrato
definitivo. Por tanto, una vez transcurrido el término extintivo se produce el incumplimiento
de una obligacion.>*

XI1V. Extincién del plazo

La extincion del plazo puede producirse de tres formas; (1) por el vencimiento del plazo; (2)
Por la renuncia y (3) por su caducidad. En todos estos casos, la consecuencia que se produce
debido a la extincién del plazo es que la obligacién se hace exigible y por tanto el acreedor
puede demandar el cumplimiento de la obligacion.

(1) Vencimiento del plazo

500 En estos contratos, cuando no se ha fijado plazo extintivo, generalmente se les puede poner término
unilateralmente, como ocurre por ejemplo con el desahucio en el contrato de arrendamiento. ALESSANDRI,
Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p.344.

501 [dem, p.345.
502 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.377.
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El vencimiento del plazo es la forma normal de extincion del plazo. Para determinar el
momento exacto en el cual el plazo se vence es necesario aplicar las reglas sobre la
computacion del plazo.”*®

(2) Renunciadel plazo

Para determinar la posibilidad de renunciar al plazo, es necesario examinar en beneficio de
quien se encuentra establecido.

(i) Plazo establecido en beneficio del deudor

a) Generalidades

En aquellos casos en que el plazo esta establecido en el solo beneficio del deudor, éste puede
renunciarlo, segin se desprende del articulo 1497 inciso primero y del articulo 12 del Codigo
Civil. Esta es la regla general.

Ademas, existe una presuncion de gue el plazo se ha establecido en beneficio del deudor.

Articulo 1497 inciso primero del Cadigo Civil.

“El deudor puede renunciar al plazo, a menos que el testador haya dispuesto o las partes
estipulado lo contrario, o que la anticipacion del pago acarree al acreedor un perjuicio que por
medio del plazo se propuso manifiestamente evitar.”

Finalmente, la renuncia al plazo establecido en el s6lo beneficio del deudor, también puede
realizarla el deudor solidario o subsidiario,”® pero en tal caso, no podra dirigirse contra el
deudor principal sino una vez expirado el plazo original.>”

Articulo 2353 del Cdadigo Civil.

“El fiador podra hacer el pago de la deuda, aun antes de ser reconvenido por el acreedor, en
todos los casos en que pudiere hacerlo el deudor principal.”

Articulo 2373 del Cadigo Civil.

503 [dem, p.378.

504 Esto es, el deudor solidario o subsidiario puede pagar con anterioridad al vencimiento del plazo y s6lo podra
repetir contra el deudor principal una vez vencido el plazo primitivo.

505 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.336.
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“El fiador que pag6 antes de expirar el plazo de la obligacion principal, no podréa reconvenir al
deudor sino después de expirado el plazo.”

En consecuencia, si pendiente el plazo, el deudor solidario o subsidiario paga la obligacion, no
podra demandar el reembolso de lo debido al deudor principal. En otras palabras, la renuncia
del deudor solidario o subsidiario no afecta al deudor principal.

b) Limites a la renuncia del plazo por el deudor

Segun se desprende del articulo 1497 del Cddigo Civil los limites son dos:
o Que el testador o las partes hayan prohibido la renuncia.

o Que el pago anticipado acarree al acreedor un perjuicio que por medio del plazo se
propuso manifiestamente evitar.

(i) Plazo establecido en beneficio del acreedor

Esta situacion es excepcional, ya que la regla general es que el plazo esté establecido en el s6lo
beneficio del deudor. En los casos en que el plazo este establecido en beneficio exclusivo del
acreedor, entonces sélo éste puede renunciar.

El caso paradigmatico en que el plazo se establece en beneficio del acreedor es en el contrato
de deposito.

Articulo 2226 del Cadigo Civil.

“La restitucion es a voluntad del depositante.50¢ Si se fija tiempo para la restitucion, ésta clausula
serd solo obligatoria para el depositario, que en virtud de ella no podra devolver el depdsito antes
del tiempo estipulado; salvo en los casos determinados que las leyes expresan.”

(iii) Plazo establecido en beneficio reciproco del acreedor y del deudor™”

Cuando el plazo esta establecido en beneficio reciproco de ambas partes, ninguna de ellas
puede renunciar al plazo, a menos que lo hagan de comuin acuerdo.”® El ejemplo clésico en

506 Esto es el acreedor.

507 Hoy en dia los plazos generalmente se encuentran establecidos en beneficio de ambas partes, especialmente en
materias financieras por los riesgos existentes al moverse flujos de dinero de manera repentina.

508 |bidem.
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que el plazo esta establecido en beneficio de ambas partes, es en el contrato de mutuo con
intereses.

(a) La renuncia en el contrato de mutuo

En el contrato de mutuo, el mutuario™® puede pagar toda la suma prestada antes del término

estipulado, ya que el plazo esta establecido en su s6lo beneficio.

Sin embargo, en aquellos casos en que se haya pactado intereses, el plazo corre en beneficio
reciproco del deudor y del acreedor y por tanto el deudor no puede renunciar al plazo.

Articulo 1497 inciso segundo del Cddigo Civil.
“En el contrato de mutuo a interés se observara lo dispuesto en el articulo 2204.”
Articulo 2204 del Cédigo Civil:

“Podra el mutuario pagar toda la suma prestada, aun antes del término estipulado,
salvo que se hayan pactado intereses.”

Debido a esta prohibicion es que muy frecuentemente en la practica en el contrato de mutuo
con intereses se estipula que el deudor se reserva el derecho de pagar anticipadamente el todo
0 parte de la deuda, economizandose asi los intereses respectivos. Sin esta estipulacion, la
renuncia no seria posible.

Ademas, se ha sostenido una interpretacion armonica de los articulos 1497, 1955 y 2204 del
Caodigo Civil que permite sostener que el mutuario puede pagar anticipadamente antes del
vencimiento del plazo cuando adelanta el pago de los intereses que correrian hasta la fecha del
vencimiento del plazo.”™

509 Esto es, el deudor (a quien le prestaron el dinero).

510 [dem, p.337. Esta interpretacion ha sido sostenida por la Corte Suprema (RDJ, 1939, t.37, secc. 12, p.56). El
principal fundamento emana de que si se adelanta el pago de los intereses no habria ningln perjuicio para el
acreedor (articulo 1497). Vodanovic, sostiene que esa interpretacion no puede aplicarse en el caso de un mutuo en
moneda extranjera ya que no se puede determinar el tipo de cambio que abra a la época del vencimiento del plazo.
En todo caso, como puede apreciarse, esa renuncia al plazo no reporta ningun beneficio para el deudor ya que
tendra que hacer un desembolso inmediato de los intereses futuros.
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Por otro lado, el articulo 10 de la ley 18.010°** sobre Operaciones de Crédito de Dinero,
contiene una contra - excepcién que permite al deudor de un mutuo con intereses pagar
anticipadamente (renunciar al plazo) incluso contra la voluntad del acreedor.®*?

En resumen, en el contrato de mutuo por regla general el deudor puede renuncia al plazo,
salvo que se haya pactado intereses. Sin embargo, existen tres contra excepciones en las que se
puede renunciar al plazo en un mutuo con intereses; (a) cuando lo han acordado las partes; (b)
cuando el deudor anticipa el pago de todos los intereses que correspondan hasta la fecha del
vencimiento del plazo y (c) en las operaciones de crédito de dinero cuando se cumplan las
exigencias del articulo 10 de la ley 18.010.

(3) Caducidad del plazo

(i) Introduccién

La caducidad del plazo consiste en la extincion anticipada de éste en los casos previstos por la
convencion o sefialados por la ley.***

El plazo es concedido por el acreedor al deudor debido a que confia en que el deudor cumplira
su obligacion en la época fijada. Es por ello, que el deudor para acceder al beneficio del plazo,
en la préctica, debe darle al acreedor garantias suficientes de que va a cumplir con su
obligacion.

511 Articulo 10 de la ley 18.010. “Los pagos anticipados de una operacion de crédito de dinero, seran convenidos
libremente entre acreedor y deudor./ Sin embargo, en las operaciones de crédito de dinero cuyo importe en
capital no supere el equivalente a 5.000 unidades de fomento, el deudor que no sea una institucion fiscalizada por
la Superintendencia de Bancos o el Fisco o el Banco Central de Chile, podréa anticipar su pago, aun contra la
voluntad del acreedor, siempre que: a) Tratdndose de operaciones no reajustables, pagar el capital que se anticipay
los intereses calculados hasta la fecha del pago efectivo, més la comision de prepago. Dicha comisidn, a falta de
acuerdo, no podra exceder el valor de un mes de intereses calculados sobre el capital que se prepaga. No se podra
convenir una comision que exceda el valor de dos meses de intereses estipulados sobre dicho capital.
b)Tratdndose de operaciones reajustables, pague el capital que se anticipa y los intereses calculados hasta la fecha
de pago efectivo, mas la comisidn de prepago. Dicha comision, a falta de acuerdo, no podra exceder el valor de un
mes y medio de intereses calculados sobre el capital que se prepaga. No se podrd convenir una comision que
exceda el valor de tres meses de intereses calculados sobre dicho capital. / Los pagos anticipados que sean
inferiores al 25% del saldo de la obligacion, requeriran siempre del consentimiento del acreedor. El derecho a
pagar anticipadamente en los términos de éste articulo, es irrenunciable.” Por otro lado, el articulo 55 de la Ley
18.092 sobre Letras de Cambio y Pagarés establece que el pago anticipado de las letras de cambio se rige por las
disposicions de las operaciones de crédito de dinero. Articulo 55, Ley 18.092 “El pago de las letras de cambio
antes de su vencimiento se regira por las disposicidns sobre operaciones de crédito de dinero, vigentes a la época
de emision de la letra.”

512 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.379.
513 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.380.
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Es por esta razon que en aquellos casos en que el acreedor pierde la confianza o seguridad de
que el deudor cumplira con sus obligaciones en el plazo estipulado, éste caduca. La caducidad,
sea convencional o legal, tiene su fundamento en la desaparicién de la solvencia del deudor o
en la extincion o disminucion del valor de las cauciones ofrecidas para dar seguridad al
crédito.”

(i) Clasificacion de la caducidad del plazo
La caducidad del plazo puede ser legal o convencional.

a) Caducidad legal

Articulo 1496 del Cadigo Civil.

“El pago de la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es:

1° Al deudor constituido en quiebra o que se haya en notoria insolvencia;

2° Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han
disminuido considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el
beneficio del plazo, renovando o mejorando las cauciones.”

En consecuencia, del tenor del articulo 1496 del Codigo Civil, se tiene que la caducidad legal se
produce en tres casos: (a) por quiebra del deudor; (b) por notoria insolvencia del deudor y (c)
por extincion o disminucion del valor de las cauciones otorgadas por el deudor. La doctrina
agrega otra (d) por no prestar el deudor las cauciones a que se habia obligado.

e Caducidad por quiebra

Esta causal de caducidad ademaés de estar contemplada en el articulo 1496 n°1 del Codigo Civil,
se desarrolla en la Ley de Quiebras.

Articulo 67 de la Ley de Quiebras.
“En virtud de la declaracion de quiebra, quedan vencidas y exigibles, respecto del

fallido, todas sus deudas pasivas, para el solo efecto de que los acreedores puedan
intervenir en la quiebra y percibir los dividendos que correspondan al valor actual515

514 En este sentido, la caducidad del plazo es una institucion establecida en beneficio del acreedor.

515 E| articulo 67 en sus incisos 2° a 6° sefiala que se entiende por valor actual. Efectda una distincion: (1) caso de
créditos reajustables en moneda nacional que devengan intereses: en este caso valor actual es el capital + el
reajuste convenido + intereses devengados hasta el dia de la declaratoria de quiebra; (2) Créditos reajustables en
moneda nacional que no devengan intereses; en este caso valor actual es el capital + el regjuste convenido hasta la
fecha de la declaratoria de quiebra; (3) Crédito no reajustable en moneda nacional que devenga intereses; en este
caso valor actual es el capital + intereses devengados hasta el dia de la declaratoria de quiebra; (4) Crédito no
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de sus respectivos créditos, con més los reajustes e intereses que les correspondan,
desde la fecha de la declaratoria.”

En consecuencia, en el caso de la quiebra, la caducidad del plazo se produce para el sélo efecto
de intervenir en la quiebra, verificando su crédito, pero no autoriza para demandar
separadamente al deudor el pago de la deuda.”*

El fundamento de esta causal de caducidad radica en que si el acreedor a plazo tuviera que
esperar hasta el vencimiento de su crédito, quedaria expuesto a la imposibilidad de cobrarlo.>”’
De esa forma se estaria perjudicando al acreedor que mas confié en el deudor

Es necesario hacer presente que el plazo caduca respecto del fallido, pero no respecto de los
codeudores solidarios o subsidiarios.>*®

e Caducidad por notoria insolvencia

El plazo también puede caducar cuando el deudor se haya en notoria insolvencia, en
conformidad con lo dispuesto en el n°1 del articulo 1496 del Cadigo Civil.

La insolvencia®® por si sola no produce la caducidad del plazo, ya que es necesario que la
insolvencia sea notoria.”’Luego, cuando un acreedor estima que la insolvencia de su deudor es

reajustable en moneda nacional que no devenga intereses: en este caso valor actual es el capital — los intereses
corrientes para operaciones de crédito de dinero no reajustables desde el dia de la declaratoria de quiebra hasta el
dia de los respectivos vencimientos. En este dltimo caso la descuentan del capital los intereses debido a que,
desconfia que existan en el trafico obligaciones a plazo en las que no se haya pactado ni reajuste ni interés, por los
que supone que estos van implicitos en el precio final; (5) Si no se puede determinar el indice de reajustabilidad o
hubiese perdido su vigencia, el valor actual es el capital + intereses devengados hasta el dia de la declaratoria de
quiebray (6) créditos en moneda extranjera, se pagaran en la moneda establecida en la convencidn y devengara el
interés pactado en ella, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 68 inciso 3° de la Ley de Quiebra.(apuntes
de clase de derecho comercial del profesor Gomez, afio 1999, tomados por el alumno ).

516 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.339.

517 Ibidem.

518 En conformidad con el articulo 1520 del Cédigo Civil. Sin embargo, si se hace extensiva la caducidad en el
caso en que el fallido sea aceptante de una letra de cambio, librador de una letra no aceptada o suscriptor de un
pagaré. Asi, se establece en el articulo 67 inciso final de la Ley de Quiebras. "No obstante que la exigibilidad de
que trata éste articulo se refiere solo al fallido, si éste fuere aceptante de una letra de cambio, librador de una letra
no aceptada o suscriptor de un pagaré, los demas obligados pagaran inmediatamente.”

519 ] 3 insolvencia, tradicionalmente ha sido definida como la incapacidad de una persona para pagar deudas
(Alessandri, 1988, p. 235).
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notoria, debera solicitar al tribunal competente que asi lo declare, para lo cual debera probar la
insolvencia y su notoriedad. Si el juez asi lo estima, el acreedor queda habilitado para exigir de
inmediato el pago de su crédito.”*

Para Alessandri*?? en el caso de notoria insolvencia, la caducidad del plazo se produce una vez
que asi la declara el tribunal. Abeliuk, en cambio, sostiene que la caducidad del plazo por
notoria insolvencia se produce de pleno derecho en el momento en que el deudor cae en
notoria insolvencia, el juez sélo debe establecer si la insolvencia es notoria. Esto tiene
importancia, porque el acreedor podria demandar previamente el cumplimiento de su
obligacion.*®

Diferencia entre la caducidad del plazo por quiebra y por notoria insolvencia

Diferencias Caducidad por quiebra Caducidad por notoria insolvencia

Presupuesto Se requiere la declaracion de quiebra. Por | Se requiere que el deudor este en insolvencia y
lo tanto no es necesaria la insolvencia, | que ademas sea notoria.
basta el incumplimiento de una
obligacién mercantil 524

Forma como | La caducidad se produce de pleno | Se discute. Alessandri sostiene que debe ser

opera la | derecho. declarada judicialmente. Abeliuk sostiene que

caducidad opera de pleno derecho.

Efectos La caducidad se produce con efectos | La caducidad produce sus efectos plenos. El
restringidos ya que sOlo habilita al | acreedor puede exigir el cumplimiento
acreedor para verificar su crédito en la | anticipado de la obligacion.
quiebra.

Hay casos en los cuales el sélo temor a la insolvencia produce la caducidad del plazo.>®> Asi
ocurre en dos €casos.

Articulo 1826 del Cadigo Civil.

520 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.339.

521 |hidem. En conformidad con el articulo 17 del Cddigo de Procedimiento Civil el acreedor podra solicitar en
una misma demanda que se declare caducado el plazo y exigir en un otrosi el pago de la deuda.

522 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. Teoria de las obligaciongs. (n.1), p.235 y ALESSANDRI, Arturo;
SOMARRIVA, Manuel;, VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2), p.340.

523 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.381.
524 Sobre este punto ver articulo 43 de la Ley de Quiebras.

525 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.340.
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Inciso primero “El vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente después del
contrato o a la época prefijada en él.”

Inciso final “Pero si después del contrato hubiere menguado considerablemente la fortuna del
comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no se
podra exigir la entrega aunque se haya estipulado plazo para el pago, sino pagando o asegurando
el pago.”

En la hipdtesis planteada por la disposicion, el comprador no puede exigir la entrega de la cosa,
a menos que pague el precio en forma anticipada. De esta forma el comprador puede evitar la
caducidad del plazo asegurando el pago mediante cauciones.*®

Articulo 2348 del Cadigo Civil.
“Es obligado a prestar fianza a peticion del acreedor:

2° El deudor cuyas facultades disminuyan en términos de poner en peligro manifiesto el
cumplimiento de su obligacidn;”

La caducidad del plazo operaria en esta disposicion en el caso en que el deudor no cumpla con
su obligacién de prestar fianza al acreedor.

e Caducidad por pérdida o disminucion de las cauciones

La causal de caducidad por pérdida o disminucién de las cauciones se encuentra contemplada
en el articulo 1496 n°2 del Codigo Civil.

“El pago de la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es:

2° Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido
considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el beneficio del plazo,
renovando o mejorando las cauciones.”

Requisitos para que proceda la caducidad por pérdida o disminucién de las cauciones:

- Que el deudor haya otorgado cauciones
Por caucion se debe entender cualquier obligacién que se contrae para dar seguridad a
otra obligacion propia o ajena, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 del
Codigo Civil *

526 Esta disposicion plantea la hipotesis en que el comprador debe a plazo el precio y que el vendedor no ha
entregado aun la cosa, por tanto, ninguna de las partes ha cumplido con sus obligaciones. Si el comprador quiere
que el vendedor le entregue la cosa, deberd anticipar el pago o dar cauciones suficientes de que podra pagar el
precio una vez vencido el plazo.
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- Las cauciones deben haberse extinquido o disminuido considerablemente de
valor

Por ejemplo, si la obligacidn principal se encuentra caucionada con una hipoteca de una
casa y ella se incendia.’?®

- La extincién o disminucion de las cauciones debe ser imputable al deudor
Este requisito quiere decir que la extincion o disminucion de las cauciones se tiene que
deber a un hecho o culpa del deudor y no a un caso fortuito.**Por tanto, si la extincion o
disminucién se produce por un caso fortuito, no se produce la caducidad del plazo.

Sin embargo, en el caso de la hipoteca, la caducidad del plazo se produce incluso cuando
la extincion o disminucion de las cauciones es consecuencia de un caso fortuito.

Articulo 2427 del Cédigo Civil

“Si la finca se perdiere o deteriorare en términos de no ser suficientes para la seguridad de
la deuda, tendra derecho el acreedor a que se mejore la hipoteca, a no ser que consienta
en gue se le dé otra seguridad equivalente; y en defecto de ambas cosas, podra demandar
el pago inmediato de la deuda liquida, aunque esté pendiente el plazo, o implorar las
providencias conservativas que el caso admita, si la deuda fuere iliquida, condicional o
indeterminada.”

Esta disposicién no distingue, para efectos de la caducidad del plazo si la extinciéon o
disminucién de las cauciones se debi6é a un caso fortuito o a un hecho imputable del
deudor.>

En conclusion, por regla general, la caducidad del plazo sélo se produce cuando la
extincién o disminucién de las cauciones es imputable al deudor, salvo en el caso de la
hipoteca, en donde, la caducidad se produce siempre que se produzca una pérdida o
deterioro de las cauciones, sin importa la culpa del deudor.

Existe una disposicion especial sobre esta materia en la prenda. Articulo 2391 del Codigo
Civil.

“Si el duefio reclama la cosa empefiada sin su consentimiento, y se verificare la
restitucion, el acreedor podra exigir que se le entregue otra prenda de valor igual 0 mayor,

527 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.341.

528 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.382.

529 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.341.

530 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.382.
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0 se le entregue otra caucibn competente, y en defecto de una y otra, se le cumpla
inmediatamente la obligacion principal, aunque haya plazo pendiente para el pago.”

Caducidad del plazo por no prestar el deudor las garantias a que estaba obligado

Vodanovic sostiene que si la caducidad del plazo se produce como consecuencia de una
disminucién o extincién de las garantias otorgadas por el deudor para la seguridad de la
obligacidén principal, la l6gica lleva a concluir que con mayor razon debe caducar el plazo si el
deudor, después de haber ofrecido proporcionar las cauciones, no las otorga. Sin perjuicio del
derecho del acreedor a solicitar la resolucién o el cumplimiento de la obligacion, con la
correggondiente indemnizacion de perjuicios en conformidad con el articulo 1489 del Cédigo
Civil.

e El deudor puede evitar la caducidad legal del plazo

La caducidad del plazo, en los supuestos de caducidad legal, no es irrevocable, ya que el deudor
puede reclamar el beneficio del plazo renovando o0 mejorando las cauciones. Esto se debe a
que si el deudor renueva o mejora las cauciones desaparece el peligro que existe para el
acreedor de un eventual incumplimiento de la obligacion principal del deudor.

En el caso de la hipoteca, también se permite al deudor evitar la caducidad del plazo (a)
mejorando la hipoteca (b) u ofreciendo al acreedor otra seguridad equivalente y el acreedor
consienta en ella.

Articulo 2427 del Cédigo Civil

“Si la finca se perdiere o deteriorare en términos de no ser suficientes para la seguridad de la
deuda, tendra derecho el acreedor a que se mejore la hipoteca, a no ser que consienta en que se le
dé otra sequridad equivalente; y en defecto de ambas cosas, podrad demandar el pago inmediato de
la deuda liquida, aunque esté pendiente el plazo, o implorar las providencias conservativas que el
caso admita, si la deuda fuere iliquida, condicional o indeterminada.”

b) Caducidad convencional. Clausula de aceleracion

En virtud de la autonomia de la voluntad, la caducidad convencional se produce en los casos
expresamente previstos en el contrato. El acreedor se reserva el derecho a exigir
anticipadamente el todo o parte de la obligacién en el evento de cumplirse alguna condicion.>*

531 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.341.

532 ABELIUK, René. Las obligaciongs, (n. 8), p.380.
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La estipulacion por medio de la cual el acreedor se reserva el derecho de exigir el cumplimiento
inmediato de su crédito en el evento en que el deudor incurra en alguna causal, se denomina
clausula de aceleracion.”

La clausula de aceleracion es frecuente en los contratos en que la prestacion total se divide en
cuotas pagaderas en periodos sucesivos, como ocurre en la compraventa de cosas muebles a
plazo y en el contrato de mutuo.™

Por medio de la clausula de aceleracion se acuerda que si el deudor no paga algunas de las
cuotas en que se dividid la prestacion, el acreedor podra exigir, de inmediato, el monto total de
la prestacion.

Ejemplo de clausula de aceleracién: “En el caso de mora o simple retardo en el pago de todo o
parte del capital y/o de los intereses que establece este pagaré, el acreedor tendra la facultad de
hacer exigible el total de lo adeudado, el que en ese evento se considerara de plazo vencido
para todos los efectos legales.”**

La clausula de aceleracién se encuentra contemplada en nuestro ordenamiento juridico en
forma expresa en el articulo 19 de la ley sobre compraventa de cosas muebles a plazo. Ley
N°4.702 de fecha 6 de diciembre de 1929.

Articulo 19 de la ley 4.702.>%

“No_podra estipularse un periodo de pago inferior a un mes, ni que el acreedor adquiera el
derecho de exigir todo el precio insoluto por falta de pago de menos de dos parcialidades.”

La clausula de aceleracién ha creado numerosos problemas relativos al momento en que debe
empezar a correr el plazo de prescripcion.®*’La jurisprudencia se ha orientado en dos
principales sentidos:**®

533 ALESSANDRI, Arturo; SOMARRIVA, Manuel; VODANOVIC, Antonio. Tratado de las obligaciones, (n. 2),
p.342.

534 |bidem.

535 |bidem.

536 Esta ley se encuentra en el apéndice del Cédigo de Comercio.
537 RAMOS PAZOS, René. De las obligaciones, (n. 19), p.224.

538 Esto se debe a que en realidad, existe demasiada jurisprudencia contradictoria en esta materia, con distintos
puntos de vista. Asi, por ejemplo, hay algunos fallos que sefialan que como la clausula de aceleracién esta
establecida en beneficio del acreedor, aunque se trate de una clausula de aceleracion ipso facto, se requiere de una
manifestacion expresa de la voluntad del acreedor para que la deuda se haga exigible.
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e Si se ha estipulado gue la clausula opere ipso facto. La prescripcién debe empezar a
correr desde que se produjo el incumplimiento, ya que en ese momento se hizo exigible
la totalidad de la obligacion.

e Sino se ha estipulado gue la clausula opere ipso facto. La prescripcion de cada cuota
empezara a correr desde el respectivo incumplimiento de esa cuota.

(4) Diferencias entre la extincion del plazo por caducidad y por vencimiento

(a) La caducidad del plazo por quiebra del deudor impide toda compensacion legal que no
hubiere operado antes por el s6lo ministerio de la ley, en conformidad con el articulo
69 de la ley de quiebras.

(b) La caducidad, a diferencia del vencimiento, s6lo afecta al deudor principal y no a los
que se han obligado solidaria o subsidiariamente al pago de la deuda. Esto se debe a
que las causales de caducidad son personales. Asi se desprende de una disposicion de la
Ley de Quiebras.

Articulo 67 inciso final de la Ley de Quiebras.
“No obstante de que la exigibilidad de que trata este articulo se refiere solo al fallido, si éste fuere

aceptante de una letra de cambio, librador de una letra no aceptada o suscriptor de un pagaré, los
demas obligados pagaran inmediatamente.”
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OBLIGACIONES MODALES

. Reglamentacion

El titulo 1V del libro 1V del Cdodigo Civil se denomina “De las obligaciones condicionales y
modales”, sin embargo, en ninguna de sus disposiciones se regula el modo, salvo el articulo
1493 que hace aplicable las disposiciones que regulan las asignaciones testamentarias modales.

Por tanto, el modo s6lo se encuentra regulado, en las disposiciones sobre asignaciones
testamentarias modales, en los articulos 1089 a 1096 del Cédigo Civil. Esta regulacién exclusiva
en las asignaciones testamentarias modales tiene su explicacion en que el modo es una
modalidad mas propia de las liberalidades.

1. Concepto

Entre las disposiciones que regulan el modo no se encuentra ninguna que lo defina, sin
embargo hay una disposicion que da una aproximacion de su concepto al diferenciarlo de la
condicion suspensiva.

Articulo 1089 del Cdadigo Civil.

“Si se asigna algo a una persona para que lo tenga por suyo con la obligacion de aplicarlo a un fin
especial, como el de hacer ciertas obras o sujetarse a ciertas cargas, esta aplicacion es un modo y no
una condicion suspensiva. EI modo, por consiguiente, no suspende la adquisicion de la cosa
asignada.”

Para Vodanovic, esta disposicién contempla un concepto limitado de modo ya que solo lo
circunscribe a una de las formas que puede revestir esa modalidad: la aplicacion de lo asignado
a un fin especial.**

Sin embargo, la carga o gravamen que se impone en el modo puede consistir en un dar, hacer o
no hacer algo.>°

Por su parte, Alessandri define el modo diciendo “Son obligaciones modales aquellas que se
hayan sujetas a un modo, que consiste en la aplicacion de la cosa objeto de la obligacion a un
fin especial, como el de sujetarse a ciertas cargas o el de ejecutar ciertas obras.”**

539 Alessandri, p.349. los autores Dominguez Benavente y Dominguez Aguila definen el modo en atencion
exclusiva al tenor literal del articulo 1089 del Codigo Civil. Asi, sefialan que el modo es “el fin especial al que debe
aplicarse el objeto asignado”. En Ramos Pazos, p.211. Para Abeliuk, el articulo 1089 del Cddigo Civil sefiala la
forma mas frecuente que puede revestir el modo.

540 Alessandri, p.349.
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Se ha discutido sobre si el modo es sélo aplicable a los actos a titulo gratuito o si también lo es
a los actos a titulo oneroso. En razon de ello, se han formulado definiciones de modo de una
forma restringida y de otra amplia.

Los partidarios del concepto restringido del modo, que lo hace aplicable s6lo a las
liberalidades, lo definen como “la carga o gravamen ligado a una disposicion a titulo gratuito
que pesa sobre el beneficiario de ésta.”™*

Los partidarios del concepto amplio del modo, que lo hacen aplicable tanto a los actos a titulo
gratuito como a los a titulo oneroso®®, lo definen como “la prestacion de caracter excepcional
y accesoria impuesta al adquirente de un derecho.”*

Sin embargo, lo mas frecuente en la practica es que el modo se estipule en los actos a titulo
gratuito, asf, en una donacién o en una asignacion testamentaria.>* Lo anterior, atendido a que
en los contratos a titulo oneroso, las funciones del modo las pueden cumplir las condiciones si
el beneficiario es uno de los contratantes y por medio de la estipulaciéon en favor de otro, si el
beneficiario es un tercero. Un ejemplo de modo es la estipulacion por la cual se establece “Te
dono dos inmuebles con la obligacion de que uno de ellos lo dediques al funcionamiento de un
policlinico gratuito para los pobres.”

En este sentido, el modo impone una obligacion a un sujeto, y no importa un mero consegjo.
Asi, por ejemplo, si se estipula una clausula que dice “Le lego a Juan $50.000.000.- para que
pueda construir una casa para si”’, debe entenderse que esa clausula no importa un modo sino
que un simple consgjo.

I11. Sujetos gue intervienen en el modo

En el modo pueden intervenir dos o tres sujetos. Dependiendo de si el beneficiario del modo
es 0 no un tercero ajeno al acto o contrato.

(1) Constituyente. Es la persona que da o entrega la cosa

541 Alessandri, 1988, p.237.

542 En este sentido en Codigo Civil italiano que en los articulos 647 y 793 circunscribe el modo exclusivamente a
las asignaciones testamentarias y a las donaciones. En Alessandri, p.347.

543 E| principal argumento que se sostiene para sefialar que el modo es aplicable a los actos a titulo oneroso, es la
autonomia de la voluntad.

544 En favor de un concepto amplio del modo se encuentra casi toda la doctrina. Asi, Abeliuk, Vodanovic, Ramos
Pazos, Alessandri, etc.

545 Incluso la denominacion modo proviene de la voz latina modus, que en el Corpus luris Civiles, significaba la carga
impuesta a un acto de liberalidad que debe cumplir el que lo recibe. En Ramos Pazos, p.210.
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(i) Deudor modal. Es el acreedor del contrato, que al recibir la cosa se transforma en
deudor de la obligacion modal.
(iii) Acreedor modal o beneficiario. Es la persona a cuyo favor se constituyé el gravamen.

Por ejemplo, Juan dona a Pedro una casa con la modalidad de que una de las habitaciones
debera ser ocupada por la abuela Vidalita hasta que muera.

En el ejemplo planteado, Juan es el constituyente, Pedro el deudor modal (acreedor del
contrato) y la abuelita es la beneficiaria o acreedor modal.

V. Relacion entre condicién y modo

(1) Elmodo no suspende la adquisicion del derecho

La diferencia fundamental que existe entre la condicidn suspensiva y el modo radica en que en
este Ultimo no se suspende la adquisicion de un derecho.

El Cddigo Civil en el articulo 1089, en su ultima parte dice “el modo, por consiguiente, no
suspende la adquisicion de la cosa asignada.”

En este sentido se ha sostenido que “la condicion suspende pero no obliga, en cambio, el
modo obliga pero no suspende.”**Como consecuencia de que la obligacion sujeta a una carga
modal no suspenda la adquisicion del derecho, el acreedor modal adquiere el derecho en forma
pura y simple y por tanto, puede exigir la entrega inmediata de la cosa debida al deudor modal.

En este sentido, el acreedor condicional sélo puede exigir el cumplimiento del gravamen
acordado en su favor y no puede demandar la resolucion del contrato por el incumplimiento
del gravamen, a menos que se haya estipulado una clausula resolutoria, caso en el cual el
incumplimiento de la carga autoriza para solicitar la resolucion del contrato.

Es por esta razon que el Cdodigo Civil establece que no es necesario prestar fianza o caucion de
restitucion para el evento de no cumplirse el modo.

Articulo 1091 del Cédigo Civil.

“Para que la cosa asignada modalmente se adquiera, no es necesario prestar fianza o caucion de
restitucion para el caso de no cumplirse el modo.”

(2) Elmodo puede cumplirse por equivalencia

546 Alessandri, p.350.
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El articulo 1484 del Cddigo Civil establece que las condiciones deben cumplirse literalmente en
la forma convenida, con lo cual se excluye el cumplimiento por equivalencia de la condicién.
En cambio, en el modo, existe una disposicién expresa que permite el cumplimiento por
equivalencia.

Articulo 1093 inciso segundo del Cédigo Civil

“Si el modo, sin hecho o culpa o del asignatario, es solamente imposible en la forma especial
prescrita por el testador, podra cumplirse en otra analoga que no altere la substancia de la
disposicion, y que en este concepto sea aprobada por el juez con citacion de los interesados.”

(3) En el modo con clausula resolutoria se restituyen los frutos

En conformidad con el articulo 1078 inciso tercero, 1488 y 1338 n°1 del Codigo Civil, una vez
cumplida la condicion, no se deberan los frutos percibidos en el tiempo intermedio, salvo que
se haya dispuesto expresamente lo contrario.

En cambio, en el modo, cuando se ha estipulado una clausula resolutoria, deben restituirse los
frutos percibidos.

Articulo 1090 inciso primero del Cadigo Civil.

“En las asignaciones modales se llama clausula resolutoria la que impone la obligacién de restituir
la cosa y los frutos si no se cumple el modo.”

Como puede apreciarse, existen importantes diferencias entre el modo y la condicién, es por
ello, que la labor del intérprete serd determinar en el caso concreto si nos encontramos frente a
un modo o a una condicion, ya que, en no siempre es facil diferenciarlos.

Como criterio diferenciador se ha sefialado que si la cosa se adquiere una vez que se haga algo,
se estd frente a una condicién, en cambio, si la cosa se adquiere para que se haga algo, se esta
frente a un modo.*’

Por ejemplo, si se estipula “te dejo mi casa si haces una donacién de $1.000.000.- a un hospital
de nifios”, se estd en presencia de una condicién suspensiva. En cambio, si se dice “Le dejo mi
casa a Pedro quien debera hacer una donacion de $1.000.000.- a un hospital de nifios”, se esta
en presencia de un modo.

V. Forma de cumplir el modo

547 Abeliuk, p.447.
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La forma normal de dar cumplimiento a un modo es de acuerdo a lo que hayan estipulado las
partes o el constituyente, segin sea el caso. Si las partes no determinaron suficientemente el
tiempo o la forma especial en que ha de cumplirse el modo, se aplica el articulo 1094 del
Cadigo Civil.

“Si el testador no determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en que ha de
cumplirse el modo, podré el juez determinarlos, consultando en lo posible la voluntad de aquél, y
dejando al asignatario modal un beneficio que ascienda por lo menos a la quinta parte del valor de
la cosa asignada.”

La disposicion recién transcrita establece un minimo remuneratorio para el deudor modal*®.

V1. Transmisibilidad del modo

El modo es una obligacién patrimonial, y como toda obligacion patrimonial, es transmisible.
Por tanto, si el deudor modal, no alcanz6 a cumplir en vida con la carga impuesta por el
constituyente, sus herederos deberan cumplir con ella.

Sin embargo, en aquellos casos en que la carga sélo podia ser llevada a cabo por el deudor, la
muerte extingue la obligacion modal.

Articulo 1095 del Cdédigo Civil.

“Si el modo consiste en un hecho tal, que para el fin que el testador se haya propuesto sea
indiferente la persona que lo ejecute, es transmisible a los herederos del asignatario.”

VII. Clausula resolutoria del modo

Articulo 1090 inciso primero del Cadigo Civil.

“En las asignaciones modales se llama clausula resolutoria la que impone la obligacién de restituir
la cosa y los frutos si no se cumple el modo.”

En consecuencia, la clausula resolutoria de un modo es la que impone la obligacion de restituir
la cosa y los frutos, si no se cumple dicho modo.*

548 Ese minimo no rige para las entidades bancarias, respecto de los cuales se aplican las disposiciones sobre
comisiones de confianza que autorizan expresamente a los bancos para desempefiarse como asignatarios modales.
Articulo 86 de la Ley General de Bancos. “Los bancos podran desempefiar las siguientes comisiones de confianza:
6) Ser asignatarios modales cuando el modo ha sido establecido en beneficio de terceros. En tales casos se
entendera que la asignacion modal envuelve siempre la clausula resolutoria. No regird para los bancos el minimo
remuneratorio que sefiala el articulo 1094 del Cédigo Civil.”

549 Alessandri, p.353.
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Articulo 1090 inciso segundo del Cadigo Civil.

“No se entenderé que envuelven clausula resolutoria cuando el testador no lo expresa.”

La clausula resolutoria de un modo siempre debe expresarse, salvo cuando el asignatario modal
es un banco, pues en tal caso, s entiende que la obligacién modal envuelve siempre clausula resolutoria,
segun lo dispuesto en el articulo 86 n.°6 de la Ley General de Bancos.

En consecuencia, si la clausula resolutoria no se expresa en una asignacion testamentaria o en
un contrato unilateral, el incumplimiento de la carga no da derecho para exigir la resolucion del
contrato.>°

Sin embargo, el problema se presenta cuando la carga se ha impuesto en un contrato bilateral
ya que en ellos va envuelta la condicion resolutoria tacita en conformidad con el articulo 1489
del Cddigo Civil. Por tanto, surge la pregunta ¢En los contratos bilaterales en que se impone
un modo a alguna de las partes, es necesario estipular expresamente la clausula resolutoria
asociada a dicho modo?

Para la gran mayoria de la doctrina,"* en los contratos bilaterales no es necesario expresar la
clausula resolutoria por el incumplimiento de la carga modal, ya que por las reglas generales de
la condicion resolutoria técita, procede igualmente la resolucién. Luego, si se estipula una
clausula resolutoria en un contrato bilateral, se estaria en presencia de un pacto comisorio.”*’En
consecuencia, para este sector de la doctrina, el incumplimiento de la obligacion modal en un
contrato bilateral, se sujeta a las reglas de la condicion resolutoria tacita.

En apoyo de esta tesis, Stitchkin cita el articulo 1426 inciso primero del Codigo Civil, que
establece que las donaciones con carga, que son contratos bilaterales, en el evento en que el
donatario incumpla con la carga impuesta, el donante tendré derecho a la ejecucion forzada o a
la resolucién del contrato, con la correspondiente indemnizacion de perjuicios. Luego, en ese
caso, que no es mas que una donacidon modal, se hace aplicable el articulo 1489 del Cdodigo
Civil.

Para otro sector de la doctrina, en los contratos bilaterales que imponen un modo, es
indispensable, establecer la clausula resolutoria, si se quiere lograr ese efecto, ya que en las
obligaciones modales es indispensable expresar la clausulas resolutorias, sin importa si la obligacion es unilateral
0 hilateral. Por tanto, la condicién resolutoria tacita no operaria en las obligaciones modales, ya
que alli, habria una disposicion expresa, el articulo 1090 del Cddigo Civil, que establece que la
condicion debe ser expresa.

550 Alessandri, p.353.
551 En este sentido, Alessandri, Somarriva, Stitchkin, Meza Barros, Fueyo.
552 Alessandri, p.353.
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Efecto de la resolucion de la obligacién modal respecto del tercero beneficiario.

Articulo 1096 del Cadigo Civil.
“Siempre que haya de llevarse a efecto la clausula resolutoria, se entregard a la persona en cuyo
favor se ha constituido el modo una suma proporcionada al objeto, y el resto del valor de la cosa
asignada acrecerd a la herencia, si el testador no hubiere ordenado otra cosa. El asignatario a quien
se ha impuesto el modo no gozard del beneficio que pudiera resultarle de la disposicion
precedente.”

VII1. Prescripcion de la obligacién modal

La ley no sefiala un plazo especial de prescripcion, por tanto, es necesario aplicar las reglas
generales en esta materia. Asi, la prescripcion de la obligacion modal es de 5 afios desde que la
obligacion se hizo exigible, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 2515 del Cadigo
Civil. En el evento en que haya clausula resolutoria, el plazo de 5 afios se contard desde el
incumplimiento de la obligacion.>

IX. Efectos de la imposibilidad en el modo

Las disposiciones que regulan los efectos de la imposibilidad en el modo son tres, mas la
aplicacion de las reglas generales.

Articulo 1090 del Cédigo Civil.

“En las asignaciones modales se llama clausula resolutoria la que impone la obligacion de restituir
la cosa y los frutos si no se cumple el modo.”

Articulo 1092 del Cédigo Civil.

“Si el modo es en beneficio del asignatario exclusivamente, no impone obligacion alguna, salvo
que lleve clausula resolutoria.”

Articulo 1093 del Cdédigo Civil.

“Si el modo es por su naturaleza imposible, o inductivo a hecho ilegal o inmoral, o concebido en
términos ininteligibles, no valdré la disposicion. Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, es
solamente imposible en la forma especial prescrita por el testador, podrd cumplirse en otra
analoga que no altere la substancia de la disposicion, y que en este concepto sea aprobada por el
juez con citacion de los interesados.

Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, se hace enteramente imposible, subsistira la
asignacion sin el gravamen.”

553 Alessandri, p.354.
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Efectos de la imposibilidad del modo

Tipo de imposibilidad Efecto
(1) Inductivo a un hecho ilegal o inmoral No vale la disposicion [articulo 1093 1]
(2) Inintelegible No vale la disposicion [articulo 1093 1]
Al tiempo de celebrarse el Imposibilidad absoluta | No vale la disposicién [articulo 1093 1]
(3) Imposibilidad | acto o contrato
fisica Imposibilidad relativa | Cumplimiento por equivalencia

[articulo 1093 11]

Imposibilidad | No se debe | Imposibilidad absoluta | Subsistira la obligacion sin el

sobrevinientess4 | a un hecho gravamensss [articulo 1093 F]
ge%ﬂgzri del Imposibilidad relativa | Cumplimiento por equivalencia
[articulo 1093 11]
Por hecho o | No hay clausula Cargaesen | El modo no impone
culpa del resolutoria beneficio obligacion alguna
deudor exclusivo del | [articulo 1092]

deudor

Cargaesen | Cumplimiento forzado
beneficio de | o indemnizacion de

un tercero perjuicios [Reglas
generales]

Hay clausula resolutoria | Se debe restituir la cosa y los frutos
[articulo 1090]

554 Estos es, posterior a la celebracion del acto o contrato.

555 En este caso la obligacion modal se extingue por imposibilidad absoluta.
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