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!a r’esponsabilidad contractual, aun para casos como el del ordenam;

Juridico chileno, que recibié en su seno la doctrina de la tri partici(:l:nllento
c'ulpas (art. 15.4? del CC Ch); y, lo que es mas importante en la ’1—512?_ lag
sirve para explicar por qué en la jurisprudencia chilena préclicameite 1 o
conocen casos en los que un deudor se haya exonerado mediante a pr;?g[f:

de su diligencia, cuando se trata de obligaciones de resultados

CariturLo 11
EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

La discusion sobre la nocion de la responsabilidad contractual se inserta
dentro del proceso de armonizacién del derecho de obligaciones que hoy
se encuentra practicamente globalizado. Pese a que Chile se encuentra
geograficamente lejos de los principales focos de produccién legal, los
‘nuevos planteamientos y doctrinas empiezan a ser recogidos 'y defendidos
‘por una parte de la doctrina nacional y su influencia comienza a hacerse
sentir en algunas resoluciones judiciales.

En efecto, quien le dedique tiempo de estudio a esta disciplina, podra
percibir un aire de renovacion en el Derecho Civil chileno respecto de
la nocién de incumplimiento y los efectos legales que se producen ante
el mismo. Especificamente, a proposito de la nocién de incumplimiento
contractual, ciertos conceptos estan siendo revisados por la doctrina y
algunas ideas, consideradas bésicas para nuestro sistema, han empezado a
ser reformuladas y hasta abandonadas.

En el contexto de renovacién y debate esbozado, es necesario partir por
aclarar y analizar el modelo de incumplimiento que en la actualidad gobierna
el ordenamiento juridico chileno (I) para, en un momento posterior, analizar
la viabilidad de adopcién de las principales propuestas que, respecto de este
tema, ha venido planteando un sector de la doctrina chilena (II).

I. EL MODELO DE INCUMPLIMIENTO DEL ORDENAMIENTO CHILENO

Cuando se analiza el incumplimiento en el ordenamiento juridico chileno,
?0 primero que se observa es que el régimen comienza por distinguir un
Incumplimiento total, de un incumplimiento parcial y un incumplimiento
Mmoratorio (art. 1556 CC Ch). En esencia, la triparticién y su tratamiento
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parecieran ser simples, especialmente cuando existen supuestos de incun.
plimiento total o moratorio.

El problema que genera la mayor cantidad de debates, surge en aque.
llas ocasiones en las que el deudor ha desplegado alguna actividad, per
no lo ha hecho de acuerdo al contrato, produciéndose un cumplimientq
imperfecto. Respecto de este supuesto de incumplimiento, se ha denun.
ciado una falta de desarrollo dogmatico, destacandose que, determinar gj
el deudor cumpli6 o incumplié, supone un arduo trabajo de interpreta-
cion e integracion del contrato o —como dice Vidal— de construccién de
la regla contractual®.

Ademas de lo referido, en el ordenamiento juridico chileno existe un
conjunto de normas especiales que regulan el incumplimiento de algunas
obligaciones. El caso paradigmatico, y cuantitativamente mas importante,
es el de las obligaciones del vendedor en la compraventa.

En lo que sigue, analizaremos el concepto de incumplimiento del orde-
namiento juridico chileno, las principales reglas generales, y los principales
regimenes especiales.

1. La nocion de incumplimiento

El CC Ch no contiene una definicién general de incumplimiento de las
obligaciones contractuales®. En el articulo 1556 CC Ch, solo se refiere a tres
formas que el incumplimiento puede revestir (total, parcial o tardio), pero,
de esa breve referencia, no es facil determinar cuales son las condiciones
que requiere una desviacién de la ejecucion de las obligaciones para ser
considerada, juridicamente hablando, un incumplimiento.

La falta de una definicién general en el CC Ch, no ha impedido a la
doctrina y a la jurisprudencia construir una nocién de incumplimiento®.
Para explicarla, debemos retroceder unos pasos. Necesitamos detenernos a
analizar qué es un contrato y a qué obliga el contrato, para, de esa forma,
poder determinar qué es un incumplimiento contractual en el ordenamiento
juridico chileno. Como se vera en los siguientes apartados, en el ordenamien-
to juridico chileno, el contrato es concebido como una fuente de deberes de

* VIDAL (2007) pp. 42-43.
* Fuevo (1952) vol. IT pp. 229-230.
> FUEYO (2004) pp. 251-261; ABELIUK (2008) p. 793.

CONTRACTUALES
REMEDIOS
ta que recaen sobre un dar, hacer o no hacer (prestacién); y, ligado
| incumplimiento de esa obligacién (y por ello, del contrato)
ion imputable de dicha prestacion.

a esto, que e Nt
supone la transgres

1.1. El contrato y su objeto: Una distincién necesaria para
. comprender el incumplimiento

En Chile, siguiendo el clasico modelo francés, el contrato ha sido en-
tendido como un tipo de acto juridi.co, no obstante que este cc'mc-e'p‘;g) no
tiene consagracion legal, y, por lo mismo, es 1,1na creacion doctrman::n . Se
trata, en lineas generales, de una man'lfestam-onrdfe voluntad que .se ej.ecuta
en ejercicio de una facultad que el sistema _|und1.co.01(:?rga a las }‘:}CISOI'IaS

aré crear, modificar o extinguir un derecho Sl.llb_]e-il\f()‘ . El c?‘nttato,. por
su parte, ha sido normativamente consagrado, md.]cando que “contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa” (art. 1438 CC Ch?. Pese al tanta}s.\’/eces
acusado defecto de confundir contrato y convenc1.(')n, esta definicion ::Ss
itil, pues permite determinar por qué y a qué se obligan los contra‘fantes h

El rol de la palabra empefiada, lo consensual, y la autonomia de la
voluntad son vitales para el entendimiento de los contratos. Nuestra com-
prension sobre estos elementos es heredera del derecho romano y el derech,o
candnico; y tras recibir el ideario de la ilustracién, alumbraron la teoria
del acto juridico®. Por ello, nuestra aproximacion a los contratos es abs-
tracta. Es fruto de una teoria general (acto juridico) que explica el caracter
vinculatorio de los acuerdos privados desde la declaracion de voluntad de
los contratantes®.

% ABELIUK (2008) t. I pp. 58-64.
*T LeoN (1979) p. 7.

** Para un andlisis sobre el error del articulo 1438, se puede consultar, entre otros, a:
ALESSANDRI (1988) pp. 14 y 15; CrLaro (1936) p. 567. Para una explicacién histdrica de por
qué el CC Ch ocupa indistintamente el término “contrato” y “convencién” se puede consultar
a CARVAIAL (2007) pp. 294-300.

" CaBsRLILLAC (2016) pp. 19-20.

“ Seglin Leon (1979) p. 7, “la doctrina general de los actos juridicos es el conjunto de prin-
CIpios y de normas que reglamentan el acto juridico, en cuento es manifestacion de la voluntad
humang destinada a crear, modificar o extinguir una relacién de derecho”.
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El rol preponderante de la voluntad, fruto de las revoluciones liberales,
florecio en todo su esplendor en los siglos XVIIT y XIX®. La voluntad, ep
el &mbito contractual, estd asociada a la idea de autonomia privada. Asi, ¢]
hombre libre, en uso de su razén, sabe qué es lo que desea y, para tal efecto,
puede limitar su propia libertad mediante el compromiso de una conducty
futura®. Lo esencial a este respecto. es que, con motivo de su capacidad de
autodeterminacion, un sujeto puede obligarse a realizar una determinada
conducta futura para con otro. De esta manera, la voluntad es la generadorg
de un derecho (crédito o deuda)®.

En nuestra tradicion, la idea recién expresada ha dotado al contrato
de una dimensién moral; actuar contra la palabra empefiada es un hecho
reprochable, pues envenena la propia capacidad de autodeterminacion
del individuo®. De ahi que, entre otros factores, se ha indicado que, en la
tradicion continental, el contrato es entendido como una fuente de deberes
de conducta®. En este contexto, se puede decir que la comprension chilena
sobre los contratos tiene tres caracteristicas esenciales. Primero, esta cons-
truida desde la teoria abstracta del acto juridico; segundo, su fundamento
obligatorio yace en el principio de autonomia de la voluntad; y, tercero, el
contrato es entendido como una fuente de deberes de conducta.

Ahora es necesario determinar a qué obligan los contratos. Si volvemos
a la definicion del articulo 1438 CC Ch, veremos que el contrato es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. La definicién establece la deuda como una obligacion, que puede ser
un dar, hacer o no hacer, cuestién que después es comprendida por el CC Ch
como el objeto del contrato. Sobre este iltimo, el articulo 1460 CC Ch sefiala
que “foda declaracion de voluntad debe tener por objeto una o mds cosas
que se trata de dar, hacer, o no hacer”,

' MERINO (2016) pp. 151-162.
2 Dominguez (1981) p. 145.

5 MEeriNO (2016) p.153.

8 CABRILLAC (2016) p. 20.

% En este sentido, ELizaLDE (2015) p. 173 y Diez-Picazo, Roca Trias y MoraLks (2002)
p. 318 han hecho popular la cita a Larenz (1958) p. 85. Para el autor aleman, en la tradicion con-
tinental el contrato es primariamente una norma de conducta, seglin la cual tiene que dirigir su
actuacion el obligado. Asi, el contrato es fuente de obligaciones, que imponen al deudor un deber
Juridico de la conducta llamada “prestacién®, la que puede versar sobre un dar hacer o no hacer.

REMED]OS CONTRACTUALES

De la lectura de este articulo, surge el problema de la distincién entre
¢l objeto del contrato y el objeto de la obligacién, El primero, es la obli-

j(';11 misma; ¥, el segundo, es aquello de lo que trata especificamente la
gaf' ,acién, es decir, del dar, hacer o no hacer en particular. Segiin Le6n
?ﬁnl-i:ado. el “concepto clfe objeto se presta a confusiones, porque tanto los
c6digos como los tratadistas lo refieren a veces al contrato y a veces a la
obligacion. Y evidentcm.c'ntc son d(.}s cosas dlstmtas., pues mi entra‘s el 9}1}@1‘0
del contrato es la creacion de obligaciones, el objeto d.e, la obhga@on es
lo que el deudor debe, esto es, la cosa, hecho o abstencion prometldos.”“.

Para definir especificamente lo que el deudor debe, tenemos que analizar
el objeto de la obligacion y no el objeto del contrato, que es simplemente
generar la obligacion. El efecto de lo referido, es que todo el modelo de
incumplimiento esta construido desde el incumplimiento de una obligacion
y no desde el incumplimiento del contrato, lo que tiene como corolario que,
en general, el sistema del CC Ch sea poco sensible al interés practico de
las partes al contratar, salvo que de alguna manera se haya introducido
en las cldusulas del contrato o pueda rescatarse mediante la buena fe.

Todas estas consideraciones son las que hay que tener en cuenta cuando
se dice que el incumplimiento de una obligacion consiste en la inejecu-
¢ion de un dar, hacer o no hacer. Si le sumamos la norma contenida en el
articulo 1556 del CC Ch, que se refiere a las formas del incumplimiento,
se debe agregar que la inejecucion puede ser total, parcial o tardia, como
primera conclusion.

1.2. La imputabilidad del incumplimiento

Sin perjuicio de lo que hasta aqui se ha dicho, es necesario revisar si la
mera inejecucion de una obligacion puede considerarse como incumplimien-
t0. Para explicar aquello, resulta ttil hacer la distincion entre incumplimiento
material e incumplimiento imputable®”, El primero serd cualquier falta de
realizacion, realizacién irregular, defectuosa o incompleta de las conductas
(\%Cimles) asumidas contractualmente®. El segundo, implicaria —apar-
¥ de la desviacion material- la concurrencia de un factor de atribucién

% Leon (1983) p. 1.

" Gomez (2007) p. 9; ABELIUK (2008) p. 795.
* Gomez (2007) p. 9.
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(subjetivo u objetivo) que permita definir y atribuir las consecuencias dg|
incumplimiento, a aquella de las partes a quien correspondia realizay la
Prestacién contractual incumplida®. En consecuencia, la conjuncién de]
incumplimiento material y la atribucién de dicho incumplimiento por medig
de un factor de atribucion, configura el incumplimiento de la obligacion en
sentido estricto o juridico™. Asi las cosas, existe incumplimiento en sentid
estricto siempre que “la prestacion quede inejecutada y dicha inactuacigy
se impute (atribuya) al deudor™”'.

En este contexto, no puede considerarse que el deudor ha Incumpli-
do en sentido estricto, si el resultado asegurado por el contrato no se hy
conseguido debido a una imposibilidad sobreviniente cuya causa le eg
ajena, produciéndose, en dicho caso, la extincion de la obligacion y —si e]
contrato es bilateral—- la consecuente aplicacién de la teoria de los riesgos,
Como precisan Alessandri, Somarriva y Vodanovic, “cuando sobreviene,
después de contraida la obligacién, un hecho no imputable al deudor (no
satisfaccion del factor de imputacién) que impide su cumplimiento, la obli-
gacion se extingue junto con sus accesorios, garantias y privilegios. En estos
casos, quedaria el deudor libre de toda responsabilidad; y el acreedor, por
su parte, nada recibiria a cambio de su crédito”2. Incluso, quienes critican
la distribucion de riesgos que realiza el articulo 1550 CC Ch al ponerlo de
cargo del acreedor, afirman que, “en la medida que perecida fortuitamente
la cosa que se debe el riesgo es del acreedor, el solo incumplimiento no da
lugar a la resolucion™.

Por tanto, no basta el incumplimiento material para desencadenar
una de las reacciones (cumplimiento especifico, resolucién de contrato o
indemnizacion de perjuicios) que prevé el CC Ch como medio de tutela
del crédito. Serd necesario, adicionalmente, la concurrencia de un criterio
que permita atribuir las consecuencias del incumplimiento a aquella de las
partes a quien correspondia realizar la prestacion contractual incumplida™.

% Gomez (2007) p. 10.
™ Marifo (2008) p. 97.
7' GAMARRA (1997) p. 347.

72 ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC (2004), vol. 111, p. 129. El paréntesis es nuestro. En
un mismo sentido: Tapia (2013) p. 125.

7 BARroS (2008) p. 421.
™ Gomez (2007) p. 10.

S
RI!MI-‘D]UE CONTRACTUA LE!

{a manera el incumplimiento contractual sélo es de interés en tanto
pe esta I

sed im : i
lcobjeiivos (p.e. riesgo o garantia).
u.

El modelo de imputacion, reconocido y aceptado por la gran mayoria d‘e
|a doctrina nacional, es uno en el que l.a culpa o el dolo del deudor <?0nst1-
. an el fundamento para hacer atribuible al deudor las consecuencias del
!w:ej; limiento. Asi, se configura, esencialmente, como un modelo cuyos
'mf;rei de imputacion son subjetivos. Por su parte, el articulo 1547 CC Ch,
f::m tercero, contiene una presuncion legal de dicha culpabilidad”.
No sucede lo mismo con el dolo, que debe ser probado por el acreedor que
pretenda imputarlo al deudor (arts. 707, 1459 y 1698 CC Ch).

La presuncion de culpabilidad contenida en dicho precepto es recono-
¢ida explicitamente por la jurisprudencia en forma abundante. Asi, se ha
sostenido en Solidenca S.A. con Alimentos Trendy S.A. que, si por parte del
demandante no resulta probado el contrato y sus estipulaciones, no procede
aplicar la presuncion en cuestion. Alli se arguy6 que “[...] los jueces de
mérito acertaron al postular que el demandante debia probar existencia
del contrato y las estipulaciones que sirven de sustento a su pretension,
considerando que previo a hacer valer la presuncion de culpa por infraccion
contractual, es menester que el actor, quien la alega, pruebe la existencia
de la obligacion™.

Ahora bien, a pesar del reconocimiento jurisprudencial de la presuncién
legal de culpa contractual, no resulta posible afirmar que la exoneracionp
por falta de culpa sea una causal de exoneracion mayoritariamente acep-
tada doctrinariamente, ni por la jurisprudencia reciente”’. El rechazo por
paric de Ta docirina a [a aplicacion general de la presuncion de culpa del
articulo 1547 CC Ch, viene por parte de la construccion dogmatica de la
distincion entre obligaciones de medio y de resultado, afirmandose que, en
las obligaciones de resultado, no resulta posible la exoneracién por falta
de culpa sencillamente porque en estas la conducta del deudor no integra
lfﬂ@giﬁuﬁs. Por lo mismo , la exoneracion del deudor solo se verificara

putable al deudor, sea mediante factores subjetivos (culpa o dolo)

" Como indica ABELIUK (2008) p. 826, si bien no lo ha dicho exactamente la ley en esos
trminos, pero si con claridad més que suficiente.

" Solidenca S.4. con Alimentos Trendy S.4. (2012).
" Aceptando dicha causal de exoneracién de responsabilidad: AseLiuk (2008) p. 836.

" Pizarro (2008) p. 263.
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con la prueba de un caso fortuito/fuerza mayor o el hecho de un tercero,
que operan como una interrupcién causal.

Con todo, el asunto no es sencillo, pues en el seno de la regulacion de
“los efectos de las obligaciones™ hallamos el articulo 1547 CC Ch, que cop
vocacion de generalidad, sefiala que la culpa es un elemento de la respon-
sabilidad en todos los contratos. Por ello, resultaria problematico afirmar
que las obligaciones de resultado (entendidas como aquellas en las que
la culpa no interviene) son plenamente compatibles con la regulacion de]
CC Ch. Lo dicho ha sido tomado en consideracion por la doctrina, la que
a través de diferentes formulaciones ha intentado darle salida al problemga
de las obligaciones de resultado en relacion al articulo 1547 CC Ch.

Dentro de los intentos por dar una solucién, parte de la doctrina ha
propuesto una distincidn respecto a la funcién de la culpa. En efecto, se
ha planteado que la diligencia puede escindirse en integradora y promo-
tora”. En la primera, la diligencia es parte constitutiva de la prestacion; y
en la segunda, el debido cuidado solo buscaria una correcta ejecucion de
la prestacion sin ser parte de ella. Si se cruza la distincion de la culpa con la
de E§6bligaciones de medios y resultados, se puede apreciar que en las
obligaciones de medios la culpa tendria una funcién integradora y en las de
resultados una funcion promotora®. Luego, el mismo sector de la doctrina
plantea que, atendiendo la distincién sobre la diligencia, la construccion
del régimen de responsabilidad (en sentido estricto) es unitario, pues ya no
existiria la incompatibilidad de la culpa con las obligaciones de resultado
y se puede emplear la presuncion del articulo 1547 inciso tercero®!.

El asunto, y la correlativa evaluacién de las soluciones dogmaticas, no
es sencillo. Al tratar el problema, existe una dificultad inicial que pareciera
complejizar mas la discusion: no existe acuerdo sobre qué es especificamente
una obligacion de resultado. Para algunos, la obligacion de resultado se
referiria a una obligacién estrictamente objetiva, es decir, aquella en que
la diligencia no puede ser considerada un elemento de la obligacion; sea
que se trate de un debido cuidado promotor o integrador®. De esta manera,
para determinar el incumplimiento, y la consecuente responsabilidad, la

” VipaL (2010) pp. 578-580; BrantT (2010) pp. 116-121,
% VipaL (2010) pp. 578-580.

8 VipaL (2010) pp. 581-583.

82 Pizarro (2008) pp. 257-259.

REMEDIOS CONTRACTUALES

alpa no seria un elemento a considerar; si no se debe una diligencia en el
¢

cump]imiento. no se puede clvzllluar unz} negligf-:n'm:a en el incumplimiento

ara determinar la re.?ponsablhdad. Asi, _]a posibilidad de exoneracion del
deudor estaria determinada por la presencia de un caso fortuito/fuerza mayor
o un hecho que sirva como interrupcion del nexo causal, y la presuncion
de culpabilidad del articulo 1547 CC Ch serfa derechamente incompatible
_CW una obligacién de resultado. Se trataria, entonces, de una
@_E’EIE_ 1'espt?llsab[[1daq estricta®. En cambio, para otros, no existiria
una incompati bilidad tan tajante entre la diligencia y las obligaciones de
resultado, especialmente al separar el anélisis del incumplimiento del de
la responsabilidad*, Para determinar el cumplimiento de una obligacion
de resultado no seria necesario analizar la diligencia del deudor, el incum-
plimiento se determinaria comparando el resultado prometido con el
alcanzado. Sin embargo, al evaluar la responsabilidad. atendiendo que
ellwm_]ﬁﬂf Ch tiene aplicabilidad para todo tipo de obligaciones,
si deberia analizarse ]a diligencia del deudor, La consecuencia seria que la
ausencia de culpa no impediria configurar el incumplimiento del deudor,
mas no permitiria reclamar dafios. Esta posicién pareciere tener cierto
desarrollo en la doctrina extranjera, la que —en vez de plantear categorias
absolutas para formular la distincién entre obligaciones de medios y re-
sultados— propone diferenciar entre responsabilidad contractual objetiva
absoluta, ordinaria, o agravada, y responsabilidad contractual subjetiva
ordinaria, atenuada o agravada, dependiendo de cuales son las posibilidades
de exoneracion que tiene el deudor®.

Como més adelante se evidenciard, pareciera que la segunda postura
seria la que se estaria manifestando en la jurisprudencia chilena®. Ahora
bien, ello es entendible si se considera que el articulo 1547 CC Ch tiene
vocacién de aplicacion general, por lo que es dificil configurar una res-
ponsabilidad contractual, que prescinda de un examen de la culpa. Con
t0do, la jurisprudencia ha ido un poco més alla, ya que pese a reconocer
Nominativamente la aplicacién del articulo 1547 CC Ch en todo tipo de

* BARROS (2009) pp. 176 y ss.
* Vipar (2009) pp. 578-580.
* Marivo (2008) pp. 180-190.

. 3 .T axis colectivos linea 7 Cerro Mar con Rios (2016), Gajardo con Stevens (2016), Araya
on Vidal (2016) y Constructora Cimsa S.A. con I Municipalidad de Lanco (2006).
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obligaciones, ha limitado la posibilidad de exoneracion de responsabilidag
mediante la prueba de Ta diligencia en las obligaciones de resultado, Sin
embargo, no es extrafio que la jurisprudencia chilena asocie simplemente |5
ausencia de culpa al caso fortuito®”. Como se puede apreciar de Ja dicusién
dogmatica, el manejo del asunto es complejo. Sin embargo, mas alla de |
compatibilidad de ]as obligaciones de resultado con el articulo 1547 CC Ch,
laidea esencial tras la distincion entre obligaciones de medios y resultados
es que cada una ocupa factores de atribucién diferentes para establecer ¢]
caracter “imputable” del incumplimiento. Mientras en las obligaciones de
medios se ocuparian factores subjetivos, tipicamente la culpaoel doloene]
CC Ch, en las obligaciones de resultados se emplearian factores objetivos,
cuyo desarrollo ha provenido de la doctrina reciente.

Hasta el moment mos identificar dos factores de imputacion
objetivos: riesgo y la garantia

En las obligaciones de resultado, la imputacion del incumplimiento ma-
terial al deudor esta basada en el razonable control de los riesgos que asume
cada parte dentro del contrato®®. De esta forma, ¢l modelo de imputacidn seria
objetivo en el sentido que la determinacion de los riesgos es inmanente de
cada contrato, predominando el sentido y la finalidad de este®. En aquella
direccion parece ir la llamada “teoria de las esferas de control” contenida
en varios instrumentos normativos contemporaneos y, especialmente, en el
articulo 79 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias. Como indica Farnsworth, a proposito de la
impracticability y la frustration, las partes deben ser responsables de los
riesgos que estén dentro de su esfera de control®,

Luego, el incumplimiento también podria imputarse al analizar si el
deudor ha garantizado, en términos estrictos, la consecucién del resultado

¥ Constructora Cimsa S.A. con I. Municipalidad de Lanco (2006). En ese sentido indica
LE TourNEAU (2006) p. 30, refiriéndose a la presuncién de culpabilidad en el derecho francés,
que en el caso de las obligaciones de resultado, dicha presuncion se trataria en realidad de una
presuncién de responsabilidad (m4s exactamente de culpa mas causalidad), ya que la presuncién
no es descartada, sino por la prueba de una causa extrafia.

5 Barros (2009) p. 184. Sobre el concepto de riesgo y su relacion con el caso fortuito,
aunque esencialmente en el &mbito de la responsabilidad extracontractual, puede verse BaNF,
GaTica 'y SaLan (2018) pp. 195 y ss.

% PANTALEON (1991) p. 1063.
" FARNSWORTH (2004) p. 632.
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1
romelidu. Este supuesto se riefere a aquellos casos en que el deudor ha

- o m— . ~ - -
ido la responsabilidad ante cualquier suceso futuro que impida la

RE

asl,]m

oﬂsecuci(m del resultado, incluyendo el caso fortuito?'. De esta manera,
c - ;s . .

el incumplimiento sera imputable puesto que es el propio deudor quien
ha decidido soportar las consecuencias patrimoniales ante cualquier su-

ceso futuro.
Desde luego que la discusion doctrinaria en comento ha permeado a

la jurisprudencia. Ahora bien, fruto de su propia complejidad, y de las
dificultades que supone la interpretacién del CC Ch, especialmente del
articulo 1547 CC Ch, el asunto estd lejos de tener una solucidn clara. Ello
se demuestra en que, por una parte, se reconoce jurisprudencialmente la
aplicacion sin matices de la presuncion de culpabilidad de] articulo 1547,
sindicando nominativamente la prueba de la falta de culpa como causal
de exoneracion; y, por otra, en la practica, al tratarse de obligaciones de
resultado, el deudor solo se puede exonerar mediante la prueba del caso
fortuito o fuerza mayor. Expresa en gran forma esta contradiccion, la
gentencia que la Corte Suprema dict6 en Sindicato de trabajadores inde-
pendientes de Taxis colectivos linea 7 Cerro Mar con Rios. En este caso,
frente al incumplimiento de un tesorero de una organizacién sindical de
su obligacion de custodiar y efectuar los depdsitos correspondientes de
las cuotas sindicales, la Corte mantuvo que “[...] nuestro Cédigo Civil
consagra una regla particular que contempla una presuncion de culpa a
partir del incumplimiento contractual. A partir del articulo 1547 inciso 3°
la doctrina y jurisprudencia han entendido que existe una presuncion
de culpa en contra del deudor (...) en mérito de lo razonado, al no haber
probado el demandado la exclusién de responsabilidad por caso fortuito o

Juerza mayor, necesariamente debe presumirse su culpa en el incumplimiento

de la obligacion de custodia de los fondos |[...]"™,

Pese a la contradiccion, ella refleja un cambio en la jurisprudencia
chilena, Las sentencias, mediante una limitacion practica a las causales de
tXoneracion del deudor, reflejan una sensible objetivacion en la imputacién
de] incumplimiento en las obligaciones de resultado. Queda a cargo de
!a doctrina analizar cuanto se ha avanzado, situando en los extremos una
IMputacién que siempre requiera culpa o dolo, y en el otro aquella que

"' Scrorr (2017) p. 448.

2 Taxis colectivos linea 7 Cerro Mar con Rios (2016).
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solo atribuya mediante un andlisis de riesgos o garantia. Pensamos que, 4]

tratar las obligaciones de resultado, la jurisprudencia chilena no exhibe al

la fecha una posicion clara, estable y sistematica.

Lo dicho puede comprobarse al leer el razonamiento de la Corte Suprensy

en Gajardo con Stevens, al indicar que “la actora y el médico demandad,

se vincularon por un contrato de prestacion de servicios profesionales de

cirugia pldstica que la primera requirio del segundo. Es decir, se traté de ung
intervencion estética y no terapéutica [...] Es posible inferir entonces que
la naturaleza de la obligacidn contratda por el demandado no se satisface
unicamente con aplicacion rigurosa de la lex artis, sino con la obtencigy
del resultado convenido, de manera que sélo operard la liberacion de
responsabilidad por causas extrarias, esto es, por ausencia de causalidad,
por fuerza mayor o hecho de la victima o de un tercero™. En el fallo, Ia
Corte Suprema reconoce que existe un deber de diligencia pero que, a sy
vez, es irrelevante determinar si se ha cumplido, pues la exoneracién de
responsabilidad solo procedera si se identifica alguna interrupcion causal,

En la misma linea, en Araya con Vidal, la Corte Suprema tuvo la opor-
tunidad de sostener que “no es efectivo que la sentencia recurrida haya
aplicado la norma sefialada por estimar que la obligacion en comento sea
de resultado, como lo postula el recurrente, pues en su motivo 4° indica
que ‘ya sea se considere obligaciones de medio o de resultado las inter-
venciones voluntarias de cirugia estética, tratdndose de responsabilidad
contractual corresponde al demandado probar la diligencia o cuidado
porque es quién ha debido emplearla™*. Nuevamente se identifica el
problema pues, si la obligacion es de resultado, y se entiende que en estas
no interviene la culpa, la negligencia no serfa un elemento a probar, por lo
que no tiene sentido presumirla.

Luego, en Constructora Cimsa S.A. con I. Municipalidad de Lanco, caso
en que se rechazé la alegacion del demandado orientada a que se declara-
ra que las intensas lluvias constituian un caso fortuito que le impidieron
cumplir con sus obligaciones de reparar determinadas obras, la Corte de
Apelaciones de Valdivia sostuvo que las copiosas lluvias constituian un
riesgo por el cual debfa responder el deudor; y, en lo medular, entendi6
que “el hecho invocado por el recurrente para justificar la no ejecucion

% Gajardo con Stevens (2016).
" Araya con Vidal (2016).
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. pparaciones no constituye el caso fortuito o fuerza mayor alegado
de fﬂf 4 I;ien debio tomar las medidas que la prudencia le aconsejaba
P .el, j]n Jir sus obligaciones contractuales™’. En sintesis, el fallo se-
pard ct; 5 no haberse acreditado la diligencia, se excluye la posibilidad
"ﬁala 21; foruito, cuestion que es doblemente interesante. Primero, porque
:Ile ;:tarse de una obligacidn de resultado, la diligencia no debiese ser un
elemento 2 discutir (si se entiende que en las obligaciones de resultado no
inferviene la culpa). Segundo, puesto que asocia la diligencia con el caso
fortuito, cuestién que a priori pareceria incorrecta, pues el caso fortuito
opera como elemento de interrupcion causal y no evalia la negligencia del
.dcudor. Con todo, el asunto puede no ser tan pristino si se considera que
dentro de los requisitos del caso fortuito se encuentran la imprevisibilidad
¢ irresistibilidad®®. Dichas exigencias podrian abrir la puerta a un analisis
de elementos subjetivos dentro del caso fortuito, lo que a su vez permitiria
controvertir, al menos en parte, la idea de que una obligacion de resultados
es completamente objetiva.

Apesar de que el estado de la jurisprudencia pareciera ser uno intermedio
entre un razonamiento de imputacion puramente subjetiva y otro objetivo,
existen algunas sentencias que recogen con mayor fuerza la objetivacion.
En este sentido, en Sociedad de transportes Pablo y Bernardino Vergara
Limitada con Morales, frente a los dafios generados por un conductor
dependiente de una empresa de transportes, la Corte de Apelaciones de
Santiago indic6 que, “para medir la responsabilidad del deudor no puede
considerarse separadamente su conducta y la conducta del tercero por
el cual se responde. En otros términos, el deudor no puede alegar que lo
obrado por el tercero es ajeno a él y, por lo mismo, no le es licito exo-
nerarse alegando que con la diligencia debida no pudo impedir que este
tercero obstruyera el cumplimiento de la obligacion. Dicho de otro modo,
el deudor no puede alegar su propio acto para eximirse de culpa y eludir,
de este modo, su responsabilidad™’.

Por todo lo hasta aqui analizado, se puede afirmar que el incumplimiento
Material debe serle imputable al deudor, para que pueda considerarse que
€Xista un incumplimiento en sentido estricto que, a su vez, obligue al

‘--_‘_‘————\_
*® Constructora Cimsa S.A. con I Municipalidad de Lanco (2006).

* Tapia (2013) pp. 45-89
7 Sociedad de transportes Pablo y Bernardino Vergara Limitada con Morales (2009).
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deudor a asumir las consecuencias patrimoniales de dicha insatisfaccigy
del acreedor. En este sentido, ha dicho Gémez Pomar, para el ordenamient,
espafiol —y nosotros concordamos para el chileno—, que para “que haya
incumplimiento relevante a los efectos de desencadenar una de las reag.
ciones juridicas, no bastaria, con caracter general, que facticamente g,
produjera la discrepancia de comportamiento o resultado respecto de I
determinacion realizada en el contrato. Haria falta, sin duda, lo que he
llamado incumplimiento en sentido material, pero éste no seria suficiente,
Seria precisa, adicionalmente, la concurrencia de un criterio de conducty
(obligaciones de medios) o de situacién (obligaciones de resultados) que
permitiera atribuir las consecuencias del incumplimiento a aquella de ]ag
partes a quien correspondia realizar la prevision contractual incumplida’s,

2. Tipos de incumplimiento en el ordenamiento juridico chileno

Ya analizada la nocién de incumplimiento en el ordenamiento juridico
chileno, es momento de revisar como esta construido el modelo. Para ello,
nos valdremos del articulo 1556 CC Ch, que distingue entre incumplimiento
total, parcial y moratorio. Luego, como explica Fueyo, el incumplimiento
puede presentar diversidad de aspectos o grados en su estructura, lo que
resulta en diferentes pretensiones exigibles por parte del acreedor®. Asi,
no todo incumplimiento tiene las mismas sanciones.

2.1. Incumplimiento total

El incumplimiento es total si el deudor no ejecuta la obligacién en
ninguna de sus partes'®. En dicho sentido, para que el incumplimiento
sea total, no debe existir ningtin principio de ejecucion de la obligacion,
frustrandose por entero la legitima expectativa del acreedor''. Por tanto, €l
deudor infringe el deber de prestacion, frustrando por entero el dar, hacer
o no hacer esperado.

% Gomez (2007) pp. 9-10.
* Fueyvo (2004) p. 252.
19 ABeLIUK (2008) p. 794.
19 Fueyo (2004) p. 253.
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Ahora bien. conviene hﬂ(‘:el' una ]_'!I'CCES.if)l:l. El‘] ]asl obligaciones de no
hacer, cualquier comravencm.n a la abstenm'én l]TI]'}l.ICE? generalmente la
ﬂ-uslracién total de la prestacn’m“’l. Asi, un incumplimiento total de una
gbligacién de dar implica la falta de enlrega; Ul una de hace_r la falta de
toda gjecucion: y. en .1? de no hacer. la realizacién de cualquier conducta
contraria a la abstencion. .

B supuestos de incumplimiento total, encontramos tres normas que

ermiten al acreedor enmendar su posicion. La primera de ellas es el
articulo 1 489 CC Ch, que aplica tipicamente para las obligaciones de dar,
y que permite al acreedor resolver el contrato o solicitar la ejecucién for-
zada, con indemnizacion de perjuicios. Luego, encontramos los articulos
1-5'"--53 y 1555 CC Ch, que tratan, especialmente, los casos de las obliga-
ciones de hacer y no hacer. El articulo 1553 reconoce al acreedor, aparte
de su derecho a demandar la indemnizacién de los perjuicios moratorios,
el derecho a solicitar alternativamente al juez que se apremie al deudor
para la ejecucion del hecho convenido, pudiendo materializarse mediante

‘arresto o multas; que, a expensas del deudor, se busque a un tercero para

queejecute la prestacion; o que, finalmente, le sean indemnizados los dafios
gompensatorios. A su vez, el articulo 1555 CC Ch diferencia dos supuestos:
en caso de que se incumpla una obligacion de no hacer, y se pueda deshacer
lo hecho, el deudor estara obligado a su destruccion (salvo que proponga un
medio diferente de cumplir la prestacion y el juez lo acepte); en cambio,
en caso de que sea imposible, solo se deben indemnizar los perjuicios.

* Ahora bien, la coordinacién entre los remedios, atendiendo el tipo de
obligacion incumplida, no ha sido pacifica en la doctrina nacional. Ello pues,
segtin la perspectiva clasica, y siguiendo la doctrina francesa, la accién de
cumplimiento forzado tendria una prevalencia por sobre las demas'®. El
argumento que sustenta la posicion es que el derecho de contratos gira sobre
el antiguo articulo 1134 CC Fr, que consagra el principio pact sunt servan-
f?a. Si se toma en serio la preponderancia del principio, entonces este debe
Influir sobre todo el régimen de acciones. Asi, la accién de cumplimiento
forzado deberia tener preponderancia sobre las demds, pues es la accion
&Specifica que permite la realizacion del principio pacta sunt servanda. En

% Fuevo (2004) p. 289,
' BasAMONDES (2017) p, 52.




CarituLo IV
LLOS PACTOS PREVENTIVOS

L_JJ; lector se percatard de que muchas de las clausulas que revisaremos
ontinuacion son de comun negociacion e incorporacion en los contratos
merciales internacionales, y también en los contratos nacionales de nego-
bs emayor envergadura; y hemos optado por calificarlas como acciones
tivas del crédito, pues buscan facilitar y mejorar la aplicacién de los
i0s contractuales de que dispone el acreedor frente al incumplimiento
actual del deudor.
guna de estas clausulas son desconocidas para nuestro legislador
‘comercial, de modo que es conveniente que las partes las regulen
haustivamente, para que su entendimiento e interpretacion por aquel
esté llamado a resolver la eventual contienda, refleje adecuadamente
¥oluntad querida por las partes al momento de contratar®,
 algunos casos, no existe coincidencia entre ciertas figuras juridicas
son introducidas en estas clausulas y nuestras instituciones clasicas del
ho Privado chileno (por ejemplo, el concepto tradicional de obliga-
i en las declaraciones y garantias®?’; el rol de la culpa en las cldusulas
Widemnity, que toman la forma de obligaciones de resultado, etc.), lo
Iplica un especial cuidado al momento de interpretarlas y aplicarlas
Evitar que resulten desnaturalizadas por el juzgador.

ﬂi;y que advertir, ademas, que varias de estas clusulas provienen del mundo anglosajén,
-ﬁa:-d(?s,ay extensivamente redactadas, lo que es ilustrativo de las diferencias juridicas
“=94IC10n del Common Lay y los derechos que provienen del sistema romano germanico.

- BARros y oy (2010) pp. 517-518.
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Para cada una de las clausulas que se analizardn a continy
incorporado jurisprudencia relevante que haya abordado o chimjtad
efectos. En algunos casos, cuando no se ha encontrado jurispmden .
cionaL se ha optado por precedentes embleméticos de otras jurisdjcg-l a

Finalmente, estas clausulas se agrupardn en seis grupos, a saber: (I)l .
sulas de asignacién de riesgos econémicos y financieros; (I1) cléuGI
de interpretacion del contrato; (IIT) clausulas de ejecucion )
(IV) cldusulas de garantia; (V) cldusulas de terminacion
¥ (VI) clausulas de resolucién de controversias.

acion, o

de] C()nh._é A
del contp

I. CLAUSULAS DE ASIGNACION DE RIESGOS ECONOMICOS
Y FINANCIEROS

Por medio de las cldusulas que revisaremos a continuacion, lag P
buscan asignar determinados riesgos que pueden generan responsabiii'
contractual, ya sea por pérdidas, dafios y/o gastos que podrian Surg;
futuro para una de ellas, entre otros. En ese sentido, frente a eventos .

turos ¢ inciertos que pueden acaecer, Y que podrian afectar el conteni'

obligacional del contrato, como hechos fortuitos, hechos sobrevinient
que afectan la economia del contrato, o una sentencia Judicial que impg
pagos relevantes a una de las partes, los contratantes optan por anticip,
regulando dichos eventos y asignando el riesgo de su acaecimiento a
de los intervinientes.

1. Clausula de declaraciones y garantias
1.1. Nocion

Por la denominada “clausula de declaraciones y garantias™?, una de
las partes del contrato realiza aseveraciones o afirmaciones a favor d
otra, que recaen sobre hechos, circunstancias e incluso cuestiones ace
de apreciacion o calificacién juridica (tales como vigencia de la persones
ria, las licencias de la empresa, la calidad, origen e idoneidad de la cosé
vendida, nivel de inventarios, inexistencia de contingencias laborales;

328 . . . . Is i I
También conocidas como “manifestaciones y garantias”, y, en el mundo anglosajé&,
Como “representations and warraties” (reps & warrants).

~* BARROS y Roias (2010) pp. 511-526. Ver también ALcaLDE (2008) pp. 243-255.

In

0 CONTRACTUALES
o ambienta]es)“", a un determinado tiempo, y que tienen como
aﬂ ‘:reﬂeiar la situacidén en que se encuentran determinados hechos
1tes o significativos relacionados con la materia sobre la cual
méuclaracién en un momento determinado’3,
tcﬁiusula, si bien proviene de la tradiciéon anglosajona®’, en la
idad es de cotidiana aplicacion en contratos de mayor sofisticacion
onal atendida la influencia de los contratos comerciales internaciona-
” éh}so ya han existido disputas conocidas por la justicia ordinaria y
én arbitral en relacion a este tipo de clausulas™.
'rﬁo se ha sefialado, en virtud de este pacto, uno de los contratantes
.2 determinadas aseveraciones, afirmaciones o declaraciones sobre
ssa respecto de la cual versa el contrato —en sentido amplio— y que,
haber sido declaradas como veraces, su realidad o autenticidad, en
ipio, seria de riesgo del otro contratante®®. De este modo, la cldusula
nalisis extiende la hipétesis de incumplimiento contractual, pues, en
aquellos eventos en que las declaraciones no se corresponden con
alidad. habria incumplimiento del declarante, activando los remedios
¢ se confieran al acreedor en virtud de la convencion.

" En términos dogmaticos, se ha pretendido diferenciar las declaraciones

garantias. Asi, se sostiene que, por medio de la declaracién simple-
nte, se asevera algo; en cambio, por la garantia®*, se declara y ademas
antiza o asegura que determinada declaracion es cierta. Entonces, en la
tia, el declarante ademas se obligaria a mantener indemne al destinatario
declaracion™. En otro sentido, para algunos, las declaraciones solo se

0 SaLamANCA (2012) p. 13.
® Recarr (2013) p. 1.

* Véanse los casos citados més adelante, que, a su vez, aparecen en RECART (2013)
4y ss.

”\.’Z .
] Sobre el punto, GiL1 (2010) expresa que “las manifestaciones y garantias son el conjunto

L hfaciones, creencias o predicciones sobre la compafifa objeto de compraventa que realiza
endedor a favor del comprador y cuyo principal efecto consiste en asignar al vendedor los
' Previstos por ese conjunto de declaraciones, creencias o predicciones, con indepen-
de que e] comprador las hubiere podido descubrir durante el proceso de due diligence”.

Tambign denominada warranty, en su nomenclatura anglosajona.
s
Recarr (2013) p. 1.
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restringen a opiniones de una de las partes, mientras que las gar
se refieren a afirmaciones relativas a situaciones de hecho®,

Sin embargo, en la practica, la distincion entre representacioneg
rantas perdi6 relevancia en el Common Law®’, pasando a ser sing
y gatillando los remedios establecidos en el contrato®*.

Su utilidad se explica por la dificultad que tiene uno de los ¢

y

del contrato y riesgos asociados al mismo. Piénsese, por ejemplo, @
adquisicion de las acciones de una empresa. El comprador, aun realiz
procesos de investigacion o due diligence, puede llegar a tener myjgjp|
dificultades para lograr indagar todos los aspectos de la compafifa, "
como el estado real de los equipos, la situacién laboral de sus trabajadg
los permisos ambientales o sanitarios y autorizaciones administrativag,|
investigaciones sancionatorias, y la veracidad de la informacion conta
entre otros.

En tal escenario, las “declaraciones y garantias” vienen a facilitar g|

proceso de negociacién y celebracion del contrato querido, pues, ,'I.-,,,
la base de la informacién suministrada o las declaraciones realizadas '
quien mas conoce de la cosa objeto del contrato (el vendedor, en el

de la compraventa), es posible convenir sus términos™, y distribuir
riesgos del contrato®®. Esto, porque se entiende que se celebro el negot
juridico, en consideracion de la realidad declarada, asumiendo las confl
gencias afirmadas. De este modo, el contratante a cuyo favor se reali:

36 Ep este sentido, Willinston, citado por BArRros y Roias (2010) pp. 51 1-526, seiid
“la pregunta se ha visto afectada por terminologia inexacta. Los términos ‘garantia’y
racién® son recurrentes en las discusiones y las diferencias de opinion se han incremen
por los muchos significados distintos atribuidos a la voz © garantia’ [...] aunque en genet
CLaARO que si una declaracién se entiende algo distinto de una garantia, lo que s€ entiende pot
declaracién es la expresién de una opinién, en oposicién a la afirmacion de un hecho™

37 Barros y Rouas (2010) p. 515.
3% Fox (2008) p. 9.

39 Barros y Roias (2010) p. 513, expresan que “la importancia de estas declaracionest
tractuales en el tréfico comercial es creciente, porque facilitan llegar a acuerdos en situa
de asimetria de informacion, en la medida que la parte que conoce la cosa o negocio que
asume los riesgos de que ciertas calidades de esa cosa 0 negocio sean efectivamente verdadet

30 Recart (2013) p. 4.

ES
. TRACTUAL
)ps CON

.. oabra que deberd asumir tales o cuales contingencias*!. En
mcléf*-os ¢l impacto patrimonial de esos riesgos se traslada al decla-
té:rr];llﬂese’ sentido, las declaraciones y garantias son un mecanismo de
iér? a favor del receptor de la declaracion, pudiendo gatillar reme-
ecialmente acordados en la convencién —tales como la resolucion
k'-'inacién. indemnizacion y/o ajuste de precio, en su caso—" que, de
"Sti-l' las representaciones y garantias, no podria disponer conforme el
eho Privado comtin™.

mbién resulta central destacar que, por medio de las “declaraciones y
jas” se ampliay precisa el deber de informacion. Recordemos que, en
medio, se ha afirmado que cada uno de los contratantes debe velar
intereses, no teniendo, en principio, un especial deber de cuidado

o a su co-contratante.
vel de negociaciones precontractuales, se podria generar una hi-
de responsabilidad aquiliana en la medida en que se acredite una
ducta dolosa o con culpa inexcusable del contratante en clave de culpa
ahendo™. En estos excepcionales casos, por aplicacion del principio
buena fe, pesa sobre los contratantes el deber de informar determina-
unstancias, pero existira —en los hechos— una gran dificultad para
inar qué informacién debia o no suministrarse, lo que al final del dia

4 a criterio de un tercero (juez o arbitro)*S.

8 Unareflexién sobre este asunto, se refiere al traslado de estos riesgos a Ja determinacion
precio. En los contratos civiles tradicionales, el riesgo sobre la calidad de la cosa se traslada
eio.de la cosa (incluso a la reduccion del mismo por via de la accién edilicia emanada
ntrato de compraventa regulada en el CC Ch). En cambio, podria pensarse que, al gozar
Iransacciones de transferencia de riesgos al vendedor, con ocasion de las declaraciones

5, el precio no debiera reducirse, pudiendo el vendedor reclamar un mayor precio.

= Sobre el punto, Quezapa (2015) pp. 17-46 expresa que “el comprador elimina el riesgo de
ilial inexactitud de los antecedentes a través de las declaraciones y garantias, toda vez que
_ ,e infringen, el vendedor debera entregar una suma de dinero que restablezca el equilibrio
| l_co considerado al momento de contratar, siendo la 16gica econémica del contrato que el
l_l,ﬂetado refleja el valor de una empresa que si cumple con las declaraciones y garantfas”.

RECART (2013) p. 5.
Fox (2008) p. 11.

= Barros y Roias (2010) p. 514.

- S DELAMAz, (2005) pp. 147-148, sefiala que “[...] laidea de autointerés asume que cada

e los gy 2 T . .
sljetos concurre a la relacion juridica intentando mejorar su propia posicion, con
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En ese sentido, los problemas relativos a la informacidon
suministrar las partes —salvo el caso de la compraventa, en que rod
hablar de vicios redhibitorios— se suelen remitir: (1) ala "espons.a'.
precontractual; o bien (ii) a la formacién del consentimientq, En
escenarlos, las acciones disponibles para la victima

siempre son los 6ptimos. Asi, para el caso de la responsabilidag pre
tractual, solo se podra solicitar una indemnizacién de Perjuicios, I ¢
puede ver limitada al denominado interés negativo (y no al POSitivo
A su turno, los problemas relativos a la formacion del consentimien,
pueden llevar a una eventual nulidad del contrato (ya sea Por error g ¢
lo que no siempre es lo querido por el acreedor in bonis, que usugaly
habra tomado el control de la empresa adquirida y no desea los efegt
titutorios propios de nulidad o de la resolucién (accion a la que usug

prescindencia de los intereses de la otra parte. Esta asuncién, a su turno reposa sobre la
que es cada una de las partes quien debe cuidar de su propio interés y no esperar a que
traparte lo haga. Esto es lo que se conoce como cavear emptor, el deber de cada parte d
sus propios intereses y que, en el caso chileno, se encuentra recogido, en lo que interesa
trabajo, a propésito del error inexcusable, Una primera consideracion entonces para e

a pensar en la configuracién del deber de informar es que el legislador asume que cada
tiene el deber de cautelar sus propios intereses, por lo mismo, no deben establecerse de
una parte que subsidien la negligencia de la otra. Lo anterior indica que el deber de infa
queda limitado por la imposicién de un deber de informarse que agrava a la otra parte. Au

desarrollo esto mas adelante, la regla es que no existe obligacion de informar alli donde:

acreedor de la informacidn la conocia o debia conocerla”.

7 CoNTARDO (2014a) p. 341, ha sostenido que, “en doctrina se discute cudl es el e

indemnizable: si el interés positivo o de expectativa o el interés negativo o de confis
virtud del primer criterio, la indemnizacién deberia colocar al demandante en una
como si se le hubiese cumplido el contrato. En cambio, segun el criterio del interés

la indemnizacion deberia intentar colocar al acreedor en una posicién como si no hubie

entrado al contrato”,

¥ BANFI (2012) p. 12, agrega que “en el Common Law la responsabilidad con ;
permite situar al acreedor como si la convencién hubiese sido cumpliday la responsab'i
extracontractual restablece a la victima a la situacion anterior al dafio. Es decir, en €l i
caso se protege el ‘interés positivo’ y en el segundo, el ‘interés negativo™. Ademas, St
no muchos juristas nacionales estdn familiarizados con estas nociones, la doctrina trad
reconoce la distincién antes indicada entre la indemnizacion por infraccién contractual
indemnizacion por hechos ilicitos. Y, en lo atingente a la responsabilidad aquiliana, se seﬁal?
“reparar un dafio es hacerlo cesar, restablecer el estado de cosas existente al tiempo del d
o cuasidelito y que éste destruys”.

que debi .

—en el eventq g
se logren configurar sus supuestos, cuestion, por lo demss, Coml')lej

NTRACTUALES

: virtud del contrato para consolidar los efectos de la
i -MCIadO ericisameme para salvar estos efectos indeseados para el
o) - tJincorpcorrvlr una clausula de representaciones y garantias,
¢ indemnidad, clausulas penales y/o de ajuste de precio.
do a la vista el sistema anglosajon, del cual,
.« es tributaria la clausula en andlisis, aparece la-s'ituac'ién d_e l.a
mf)% [ caso de disconformidad de la representacion. Sin existir
. CT: re;;rcsentacién y garantias, a nivel comparado, aparece la
-]s?_-macién (misrepresentation) dentr(? de aquell.as mst'ituciones,
= a.ciél‘l del consentimiento, que autorizan a rescindir el contrato
de ]a victima (ya sea como una defegsg frenjte ala demapda de
ento del mismo o bien como una petlc10(')n directa de nulidad, y

0s y la restitucion de las prestaciones)**’. . .
los casos de misrepresentation, una de las partes reahz‘a declaraciones,
< sin intencién de defraudar a la otra, sobre las propiedades y carac-
s de 1a cosa o servicio que se transa, que no represe.ntar.l la realidad,
relevantes y sobre las cuales la otra parte (fonﬁc') Justlﬁcadirsrllente
dar su asentimiento en el proceso de formacion del contrato®!. La
entacion o declaracion falsa indujo al contratante. a 'contratar y, en
. . dio su consentimiento, lo que autoriza a rescindir el gor.ltrato a
de la victima. En la tradicion anglosajona, esta figura es distinta d‘el
(mistake), dado que, por regla general’*, solo el error mutuo, es (?ecur,
currido por ambos contratantes (como lo seria un error f)bstacgslg)
0 derecho), podria anular el contrato, mas no el error unilateral>,

o que cada parte debe realizar su proceso de investigacion acerca de las

. ;éase a Gémez Pomar, citado por REcarT (2013) p. 46, quien sostiene que “deshacer lo rea-

O, permitiendo a las partes obtener la restitucion, puede suponer costes de enorme magnitud™.
= FARNswoRTH (2004) pp. 236 y 252.

Se agrega, también, como otra consecuencia de una misrepresentation, que a aquel que
€sa declaracion inefectiva le esta vedado alegar o probar hechos que contradigan esa
lacion, en virtud de la doctrina del “promissory estoppel”. F ARNswORTH (2004) p. 255,

" Farnswormy (2004) p. 614 (observando, con todo, que multiples fallos han abandonado

100 estricta).

= Sin embargo, se ha declarado la nulidad de contratos de construccion en hipétesis de
Unilaterales incurridos por subcontratistas en los célculos de propuestas en la oferta que
en licitaciones. En todo caso, la victima de error debe buscar la anulacién en forma

*8 Cualquier actuacién en legitima confianza del mandante. FArnswortH (2004) p. 615,
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emplor), asumiendo e] riesgo
Y yendo a las sanciones, si en la emi

del declarante ‘md'uctor del negocio, tendriamos una posibilidad de ye..
por fraude. Asi, si hubo una declaracisn - i o

la sancién serq

- nal, no han existido mayores pronunciamien'tos jur.ispru-
namont ’s actos, existiendo solo algunas sentencias arbitrales |
giales O%°. (; 1: aplicacion y eficacia de la cliusula de declaraciones
phan referld:() do precisamente las discusiones antes sefialadas.
- reﬂejaln roblema se traslada ante el evento de la disconfor-
oncrequE*lI;rado y la realidad: ;como se deberia reaccionar con
lo 3‘;16 proporciona nuestro ordenamiento juri.di.tfo flnt'e una
 aacion o garantia? En ese sentido, en nuestra tradicién juridica,
"d“'fclal o se por el objeto de las obligaciones contractuales, pero,
3 -preguntﬁl(f) ncf)tar las afirmaciones o declaraciones realizadas por
sie Si;llf’;atantes e,n favor del otro no son propiamente un dar, hacer
any 0
5 56 '
a regpg Ly __ejl I;unto, la doctrina mas entendida h.a cqncluido que estg tipo
marco legal supletorio de] con'.' @ aciones deben ser calificadas como obligaciones de resultado, en
se en la responsabilidad del vendedor en cloa Je no existe una obligacion sobre una conducta futura del deudor de(fla- .
: :._'*‘, sino que este garantiza que lo declarado en el contrato era efectivo

{‘“', ) entl‘e

1

AT . It L amientas g
opias de la formacion de] consenti ‘_ grram!

| _l?l.nalmente, la cldusula de declara
| sabilidad de] declarante m4s alla del

correspondiente, Piénse
de un vicio oculto. Al ¢

ste era oculto, como tan '

Blst ’ 08 5 1poco d
r s - )

eat ‘1:] ogar los demds'll equisitos establecidos en e articulo 1858 ¢ ¢

| ] vi an' ’0 l'as comPle_ndades practicas que entrafia esta norma "h'f'.

| a accmr} mdem-mzatona por infraccién de ]a clausula de declaracio"

Y garantias cubrird los dafio |

G ha destacado en nuestro medio que “Jo peculiar de las declaracione_s que ;nza par;z
Jaotra en el contrato reside en que no comprometen conductas o prestaciones fu urz'is )
arte (ue las formula, sino que se refieren a calidades de la cosa, al estado .de ilos nefioci:sd °

s reales ocasi 0 a seguridades respecto de eventos futuros, c'omo puede seI: la capam;la cons0 acr;ertas
los efectos r titutor _ ¢ ocasionados al acreedor, més all; diiceion en pleno uso de una instalacién industrial, las ganancias afirmadas com '

: o s gt cierto ejercicio o el comportamiento futuro de la demanda de un producto t?abrlca.l(,io
Ceﬁldad, en el caso de la cl4 sula declaraciones Y garantias, de acred i giedad cuyas acciones o derechos se venden. Como hemos sefialado, la mcl‘usm.n
) Heumplimiento negﬁgenle' e ' aciones y garantias en contratos mercantiles complejos proviene de la experiencia

losajona, en cuyo contexto el concepto de obligacion adopta cor§t(?rnos distintos de los qge
o civil asigna a esa nocién. En la tradicion del Derecho Civil, el contrato se colll1c1 e
Bmo un vinculo juridico que genera deberes de conducta especificos, de dar, hacer o no hacer.
_bia, el derecho inglés de contratos no esta articulado, de up moc‘io gener‘al, en‘t'orl(ijo
ade obligacién, sino a la de promesa, que se funda en la exigencia de satisfaccion de
HNlereses de acreedor, la garantia de un resultado a cargo del deudor”. Barros y Roias
12010)pp. 517513

| MoraLes (2014) p. 79, quien afirma que, en ese contexto, este tipo de obligracu.)nes

ales es parte de una nueva concepcion de la responsabilidad cogtractual, er.l termlr-los
B8 estados de Ia realidad (hechos) pueden formar parte del contenido de lE.l vinculacion
Ual. Aunque el deudor no esté obli gado a transformar la realidad por medio de‘ su pr'e,s-
+POrser imposible, si puede estar obligado a garantizar al otro contratante la satlsf:jlcmoln
81éS que tiene en que la realidad sea tal y como la ha presupuestado el contrato; en la

*4en que, conforme al contrato, ese riesgo incumba al deudor (se trate de una presupo-
' 8arantizada)”,

1.2. Efectos

! Barros ¥ Rosas (2010) pp. 14-15,
33 RECART (2013) p. 54,
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o veraz®*®. En un caso conocido por la justicia arbitral, precisamey,
reconocio esta situacion®*’.

Como consecuencia de ello, ni la diligencia del deudor ni el casg f;,
son excusas plausibles en este tipo de obligaciones de resultado™®, gg g
se trata de una obligacion en que el deudor se obligo a garantizar la gt
cién de un determinado interés del acreedor, tratandose asi de una Rarap
de resultado®’, lo que, en términos practicos, significa que es irre]aygr
el nivel de diligencia del deudor para determinar €l cumplimientq de Iy
obligacion, bastando la disconformidad de la declaracion para que exjsy
un incumplimiento contractual®®”. En esos términos, seria una clausula que
agrava la responsabilidad contractual del deudor, haciéndolo cargar ing]
con el caso fortuito (ex inciso final, art. 1547 CC Ch). '

338 BarrOs y Roias (2010) p. 518.

39 Laudo del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santf
(2012e). En dicha sentencia, el arbitro agrega que, tales declaraciones, “ni siquiera pue
ser consideradas obligaciones en el sentido que establecio nuestro legislador, por care
s0lo del sujeto pasivo parte del elemento subjetivo de la misma, sino que, ademds, care
un objeto que consista en un ‘dar, hacer o no hacer’, sino que, por el contrario, consistii
meras ‘declaraciones o garantias”™.

360 Véase Gomez (2007) p. 37, quien asevera que, “sin embargo, y a pesar de estas mafis

zaciones, la inclusion de las manifestaciones y garantias mejora la posicion del compradan
relacion con la que disfrutaria en ausencia de las mismas. De no existir tales manifestas

explicitas, la responsabilidad del vendedor podria, acaso, tener que fundarse en el (poco atractivak

régimen de los vicios ocultos de la cosa vendida, o en el dolo omisivo del vendedor: existe
de una reticencia dolosa del vendedor que ocult6 informacién al comprador cuando debia hab
revelado. En cambio, en las manifestaciones y garantias el vendedor realiza una afitm
explicita sobre el objeto del contrato, que generara su responsabilidad por la inexistencia
hecho o la circunstancia (o su existencia, si la manifestacion se referia a un suceso negati
ello aun cuando no se pueda probar por el comprador el fraude, la intencion dolosa o, incl

el mero conocimiento del hecho por parte del vendedor”. A nivel comparado, se ha optado pot
categorizar estas obligaciones como de resultado agravadas, que no admiten excusa algund

Véase, asimismo, BArros y Rosas (2010) p. 525.
361 PeRAILLO (2009) p. 229.

362 Véase GomEz (2010) p. 54, quien sostiene que “la responsabilidad del vendedor 1€
taria de la falsedad o inexistencia de los hechos, circunstancias o cualidades declaradas .
existentes y ciertas. Probadas aquellas por el comprador, el vendedor asume ese riesgo, aung!
no se pueda acreditar la intencién fraudulenta o el dolo en sentido estricto, ni siquiera a1
gencia en el desconocimiento de la realidad. Las consecuencias indemnizatorias serian pl
desplazando sobre el vendedor la totalidad de los dafios y perjuicios resultantes de Ja falsed

apr us

B AEDIOS CONTRACTUALES
QEME

. im.erpretacién sobre la naturaleza de la responsabilidad civil que
.I 4 este tipo de clausulas, es totalmente consistente con el sistema
e or del cual emana la referida institucion, en donde se suele prescindir
I _d‘_ mento subjetivo para determinar la responsabilidad civil del infractor
¢ tyal, bastando, asi, establecer la disconformidad declarativa para
blécer ]a obligacion de indemnizar los perjuicios, en caso de que estos
n%6%, u otro remedio convencional acordado. Una interpretacion
+sa desnaturalizaria la intencion de las partes de incorporar la citada
ula de representaciones y garantias, con las consecuencias que de
 derivan.
sncontramos un laudo de la justicia arbitral del Centro de Arbitraje y
acion de la Camara de Comercio de Santiago, en donde se le dio pleno
-y eficacia a una clausula de representacién y garantias en el contexto
a venta de acciones de un negocio. La discusion surgi6 a partir del in-
limiento de determinadas declaraciones, en relacion a la existencia
pgsivos tributarios no declarados. Ante esta contingencia tributaria no
rmada. y de conformidad con el contrato, la compradora retuvo parte
pr‘ecio, lo que fue cuestionado por la vendedora. El arbitro, reconocien-
el valor de las declaraciones, sefiala que las retenciones realizadas se
stan al contrato, toda vez que la vendedora incumplio las declaraciones
bremente realizd. Asi, declara el arbitro que, “en consecuencia resulta
lente que no obstante tratarse de un Contrato de Compraventa de Ac-
s, en dicho contrato, los vendedores, se hicieron responsables de las
ingencias por posibles cobros de impuestos por las operaciones de la
ipafiia hasta la fecha del contrato, es decir, hasta el 10 de diciembre
996 y se obligaron a reembolsar cualquier pago que por concepto de

g .En ese sentido, la responsabilidad contractual en la tradicién angloamericana esta basada
Sistema de responsabilidad estricta, sin referencia a la nocién de culpa contractual. Véase
. .a!emau.r (Second) of Contracts ch. 11, introductory n. (1981). Sin embargo, seria errado
€T que la culpa no tiene un rol en el sistema de derecho privado contractual anglosajon,
‘dparece —con restricciones— en la doctrina de la imposibility e impracticability, en el
tn d.e substantial performance para determinar el grado de responsabilidad contractual,
analisis de la buena fe y de los best efforts, en las obligaciones de medios y en las condi-
SO'bre este punto, véase Posner (2009) p. 1431, Cabe destacar que, adicionalmente, la
_nsabfﬁ‘d?_ld contractual en dicha tradicion, en principio, solo da lugar a la indemnizaci6n
‘I;Serjuwlos directos previsibles —desde el célebre caso Hadley v. Baxendale (1854) 156
jen ¢l cual el Juez Alderson cit6 a Pothier— y no a los imprevisibles, aun cuando el
Iplimiento haya sido doloso.
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dichos tributos debiere efectuarse [...]. Este pacto es perfectam enigll
Y queda dentro de aquellas cldusulas y pactos que la aulonomiq 4 )
luntad permite a las partes en un contrato de compraventq de acejy,

El remedio que se gatilla por infraccién a la declaracion ¢ |
dependera de lo acordado en el contrato (usualmente bajo el titulo de- In
nification), pudiendo implicar la resolucién o terminacion del cop
indemnizacion de perjuicios, el ajuste del precio o el reembolsg dela
con reduccion del precio pendiente de pago, si correspondiere’s g
plimiento forzado podria carecer de sentido para el acreedor, pueg.
vimos, ya no puede declarar verazmente el deudor de la referida degls

1.3. Modelo de cldusula

Previo a revisar los modelos de cldusulas de representacién y garay
cabe sefialar que las declaraciones pueden ser del siguiente tenor, d
diendo de la materia concreta’®;

i. Declaraciones relativas al contrato mismo, tales como aquellas
ridas a quienes concurren a la celebracion, a si las partes negociaron
por un determinado tiempo, a si el contrato se enmarca en una oper:
mayor, etc.

ii. Declaraciones acerca de las partes®™, tales como si estas cuentd

con poderes suficientes, o si las sociedades han obtenido las autori
nes corporativas necesarias, si las compafifas se encuentran vige
declaraciones sobre las condiciones de solvencia y financiamiento.
partes, entre otras.

iii. Declaraciones acerca del objeto del contrato, por ejemplo, heel

relevantes para el camplimiento de las obligaciones de las partes, si se cuél

con licencias o patentes, si existen gravamenes, calidad de la cosa, ete:®

34 Laudo del Centro de Arbitrajey Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago(l

365 REcArT (2013) p. 70.
%6 Fox (2008) p. 11.

D 20 o - . ELR
*7 Denominadas en la préctica anglosajona, como “Enforceability representations”, €¥

defensas de inoponibilidad o invalidez por falta de consentimiento y/o de facultades de X

representantes de los comparecientes.

% Barros y Roias (2010) pp. 511-526.

cTU. ALES
5 CONTRA

i6n de la clausula en analisis, es conveniente tener presente
acc

Jared - .
-jones:
endacion I »
recon ar el objetivo de los contratantes al incluir las declaraciones

nq en el contrato; .
i rsilas aseveraciones realizadas, tienen o no como antece-
i 'biecﬂso de due diligence, y cobmo se relacionan con este;
- U cual serd la consecuencia, ante el evento de la disconfor-
Smm:'l;nplo_ resolucién, indemnizacion de perjuicios, restitucion
1 ir-nﬂjdas prestaciones, ajl%ste, r.eembolso, etc._);. .
brecisar el papel de la diligencia y 12_1 culpablhfiad; dicho de otr.o
or el solo evento de la disconformidad nacera una consecuencia

b Jo surgira si de modo culpable la informaci6n declarada,

0 si esta sO
ndice con la realidad;

b * [ndicar el rol de Jos anexos y las exclusiones contenidas en €l contrato
'

elebra; . o m G
Regular las limitaciones monetarias (baskets, de minimis, entre

que puedan efectuarse a los montos que se reclamen en caso de

ci6n a las declaraciones y garantias; y, .

" Qepalar el rol de los fondos de garantia para hacer efectivos los
slimientos a las declaraciones y garantias en caso de infraccion.
almente, una clausula de declaraciones y garantias, con sus diversas
idades, es del siguiente tenor, debiendo siempre relacionarse con el
! . 370
0 especifico que se haya acordado en el contrato:

Opcion sobre la organizacién/constitucion de la sociedad,
. 7 . 3 [ 4 371
autoridades/drganos y capitalizacion

declara y garantiza que es [nombre de la sociedad] una sociedad debi-
nte constituida, que tiene existencia legal, que los representantes que
parecen en su nombre tienen el poder y autoridad legal para celebrar,
torgar y ejecutar los contratos de compraventa de activos de que se d.an
flienta en esta escritura, que los contratos de compraventa de activos que in-
eluye la escritura son instrumentos validos y obligatorios para la vendedora y
Serdn exigibles en su contra de acuerdo a los términos del mismo, que dichos

=

Las que seran analizadas en el capitulo acerca de la clausula de indemnidad.
o
__ Las clausulas fueron tomadas de RecArT (2013) pp. 58-63.

3 . = ,
*~ Como vimos, denominada “Enforceability representations”.
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contratos de compraventa no se contraponen a ninguna orden €scrita,
precautoria, decreto judicial, fallo o decreto de cualquier tribung| autg
gubernamental que sea obligatoria para la vendedora...”. \

Opcién referida a los activos o bienes sobre que versa el Contray

“La Sociedad, declara ser titular y propietaria de [nimero de acciones] w.
nes (en adelante las acciones), validamente emitidas, de la sociedaq ang
cerrada denominada [nombre de la sociedad] (en adelante la Compayify
giro de su denominacion, las cuales se encuentran integramente SUSer]
pagadas, y que se encuentran inscritas en el respectivo Registro de Accion

de la compaiifa, bajo el nimero [niimero de accionistas]. Declara, ademés. it
3 5 .

las acciones representan a esta fecha el [porcentaje] por ciento de Ia totali
de la propiedad accionaria de la compafiia”. '

Opcion sobre las deudas o pasivos de la sociedad objeto
de la transaccién comercial

“La vendedora ha revelado a [persona] todas las provisiones, pasivos y oop,

tingencias que pudieran afectar a los activos y derechos que han sido vendi
a la compradora y que no existen otras contingencias que puedan afects
dichos bienes que los que estan singularizados en los informes que para ¢
efecto ha preparado [persona] contenido en el Anexo de la misma escritus
declaracién por parte de los vendedores que a la fecha de la celebracié
contrato de compraventa de acciones en cuestion, [persona) no tenia pa
de largo plazo™,

Opcidn sobre los estados financieros de la sociedad objeto
de la transaccion comercial’™

aceptados y reflejaban en forma fidedigna la situacion contable y financie
de las sociedades™,

2 Denominada “Financial Statements Representation”,

" QS CoNTRACTUALES
Opcion sobre obligaciones tributarias de la sociedad
4 objeto de la transaccién comercial’®

endedores declaran que la Sociedad no tiene otras contingencias tribu-
‘;ue las que aparecen en sus libros”.

Opcidn sobre contratos y otras obligaciones

it ne vendedores declararon que las sociedades objeto del contrato, no se
L i 3 o . N

smraban en incumpllmlento de contratos importantes con terceros”.

[)

Opcidn sobre contingencias laborales

1 os vendedores declararon que no existian pactos o arreglos en materias
rales especiales con su personal que obligaran a las empresas a asumir
. l'i'ga'ciones mas onerosas que las legales o estipuladas en un contrato colec-
tivo de trabajo”.
|

. Opcion de cumplimiento del derecho y medio ambiente’™

“]os bienes raices, activos y derechos que se venden a [persona], cumplen
fodas las leyes, reglas, disposiciones y politicas sobre salud y medio ambiente
‘f)u_estas por cualquier autoridad y, en consecuencia, el gl:ro'dc Ia comprad.ora
puede ser desarrollado en y con dichos bienes, sin requerimiento de permisos

icionales o autorizaciones de autoridades sanitarias, municipales o relacio-

das con el medio ambiente”.
Opcion de inexistencia de litigios®™

*No existen litigios pendientes o investigaciones gubernamentales o procesos
Judiciales ante cualquier tribunal o autoridad administrativa respecto de los
bienes y derechos que han sido vendidos a [persona] y que puedan afectar el
I rfeccionamiento del contrato de compraventa; asimismo [...] la vendedora

0 €S parte en ning(in Juicio ni estd afecta a ningln fallo, incidente, decreto
Oresolucion de cardcter Judicial o administrativo que afecte a alguna de las
Propiedades, activos o derechos referidos en este contrato”,

Denominada “Payment of Taxes representations”.

b

A Denomin da f vith L R ati .
ada “Compliance with Law Representations”,

‘Denominada “Litigation Representation”.
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2. Clausula de indemnidad
2.1. Nocién

La clausula de indemnidad®™ es de amplia aplicacion en log cont
comerciales internacionales y, también hoy, en transacciones naciongle
En virtud de esta estipulacion, una de las partes, el otorgante, gq ob
ante la otra, que serd la beneficiaria, a “mantenerla indemne” frente.
materializacion de algun evento previsto en el contrato, asumiendg las
secuencias patrimoniales que de ello se deriven, en principio, mediang
pago. Desde la perspectiva del acreedor, ha sido definida como el depe
de que goza una de las partes frente a la otra, la que serd contractyg]
responsable por una pérdida, obligdndose a compensarla por cualquier
o responsabilidad que surja del contrato®”.

Su finalidad especifica es evitar que el beneficiario de la clausula d
indemnidad, deba hacerse cargo patrimonialmente de determinadas g
tingencias, costos o pérdidas que, de contrario, podria o deberia ag
trasladando asi ese riesgo al otorgante, quien se compromete a dejar
confraparte “indemne” en el caso de que ese evento se materialice. A;
este tipo de clausulas permite el reembolso de pérdidas provenientes d
verificacion del evento convenido.

De este modo, se elimina, reduce o limita el riesgo que uno de los contras

tantes enfrenta de cara al contrato, porque se asegura que no experimen
un dafio o perjuicio por determinada circunstancia establecida en el m
(tales como reclamos de terceros que concluyen en una sentencia ¢o
natoria ejecutoriada u otros), lo que, desde luego, facilita la contratac
(disminuyendo los costos de transaccion al reducirse los mismos, traslada

acotados riesgos al otorgante). Tipicamente, en el caso de la transferencia

de un negocio —y no obstante un diligente analisis y revision de |
contables, de su situacion financiera, de la propiedad real e intelectu
la situacion laboral, ambiental, sanitaria, etc.—, existe una imposibi ,
practica de conocer con certeza si habran circunstancias o contingeneié

376 También conocida en el mundo anglosajén como “Indemnification provisians

“Indemnity clause”.

17 StARK (2003) p. 248.

jo finalmen'
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¢ se materializaran®™, afectando el valor de la inversion que
iri6 POT el beneficiario. Frente a ello, por ejemplo, el vendedor se
¢4 a mantener indemne al comprador en el caso de que algunos de
os eventos determinados en el contrato ocurran, ya sea por decla-

g 110 VETAces. incumplimientos de covenants™, o responsabilidad

ta y N0 declarada que aparezca o se haga efectiva con posterioridad.

t'ey-se, entonces, que las clausulas de indemnidad estdn intrinsecamente
A d-éé a las cldusulas de declaraciones y garantias; precisamente para
w0 en que existan declaraciones inefectivas, pues mediante la clausula
~mnidad se hard efectiva esa infraccion’®. De este modo, las clausu-

indem! .
i indemnidad tendran efecto una vez que se haya suscrito el contrato

o y entre en pleno vigor®®'.
ejemplo, si existia una demanda por dafio ambiental en contra de la
resa objeto del negocio, que luego de la venta es acogida y que tiene
en su patrimonio (y, consecuencialmente, en el valor de la inversién
sstion), el adquirente (beneficiario) podra hacer exigible su derecho
la clausula de indemnidad, en contra del anterior duefio (otorgante),
‘que le deje y mantenga indemne, haciéndose cargo patrimonialmente
pérdida mediante su pago y/o reembolso del reclamo, segtin sea el
#2 Entonces, se traslada el riesgo patrimonial de esas contingencias a

@ de las partes del contrato.

TARK (2003) p. 247.

™ Un covenant es una cléusula por la cual una de las partes se obliga a actuar o abstenerse
itura de, por ejemplo, no pagar dividendos, hacer o no reducciones de capital, no realizar
minados gastos y expensas, entre otros. Estos covenants pueden ser positivos o negativos,
ean actuaciones u omisiones del deudor. Los covernants aplican hasta la fecha del cierre
IEgorio, Véase FReUND (2004) p. 156.

“ FReUND (2004) p. 365.
 FReUND (2004) p. 159.

=11 €ste punto, habria dos alternativas para modelar la operatividad de la clausula de
nidad, En 1a primera, el otorgante debera atender el reclamo antes de que este sea cu-
Pagado por el beneficiario. En la segunda, el otorgante reembolsaré la pérdida, dafio
t_’la Ya pagado por el beneficiario, como ocurre en el principio sofve et repete. Es con-
4 eX.plicitar la forma en que operaré la indemnidad, por cuanto es claro que la segunda
: 'Mpone un riesgo adicional al beneficiario, cual es que ¢l otorgante niegue la calidad

h_mo qQue sea objeto de la clausula de indemnidad, o bien, que, posteriormente, cuando
HiCerse efectivo el pago del reembolso, el otorgante caiga en insolvencia que le impida

|
!
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Pero tambi¢n se negocian cléusulas de indemnidad en otrg g fing
contratos, como es el caso de los subcontratos, de los contratog de'.
dato, de concesidn, en actos simulados (a favor del testaferro), ep con
de agencia o representacion comercial, y, usualmente, en la terminaﬁ 6n
relaciones profesionales, de asociacion, entre otros. En esa linea, yp sube :
tratista podria obligarse a indemnizar y a mantener indemne a] Contfa |
sus directores, ejecutivos, empleados, accionistas y clientes, de cualesqy
alegacion, reclamo, demanda, accion, juicio, dafio, obligacién, pérdi
costo y expensa, que puedan derivarse del contrato o de una Omisigy .
subcontratista o de sus dependientes.

Otro de los beneficios de este tipo de clausulas es que permite qu
gunos tipos de pérdidas que naturalmente podrian no ser calificadag g

dafios, sean reembolsables y, adicionalmente, se otorga mayor certeza

que pudiera determinarse la violacién del contrato por una de las
multiples razones podrian afectar la existencia y extension del da
seria reclamable por el beneficiario que no ha incorporado y negoe
una clausula de este tipo.

A nivel comparado, se ha sostenido que la doctrina de la previsibilidd

del dafio podria impedir que una pérdida o dafio fuera recuperable’®, po
se ha estimado que las pérdidas o dafios que normalmente no surgen ¢
incumplimiento de contrato o que no fueron contemplados por las pa
el momento de la contratacion, no son indemnizables ya que no su

en forma necesaria y directa del incumplimiento y, por tanto, serian‘m

remotas. Esta cldusula, entonces, permitiria incluir la ocurrencia de d
que no satisfacen los supuestos de aplicacion de esta doctrina, paral
responsable al otorgante®®*,

realizar el pago. Mas adelante se indican mecanismos, como la incorporacion de garantls
reducir este riesgo adicional para el beneficiario.

2 Véase laregla de la previsibilidad como limitante a la obligacién de indemnizar perj
en el capitulo sobre la accién de indemnizacién de perjuicios.

%4 También la doctrina de la carga de mitigar los dafios podria jugar en conira de
demnizacion a favor del beneficiario, pero se ha estimado, que no se puede esperar ¢
parte con un reclamo por incumplimiento de una indemnizacion mitigue su pérdid37 “
esa pérdida representa el monto mismo por el que debe ser indemnizada. Véase, a5t
www.claytonutz.com/know]edge/2013/may/contractual-indemnitics-dl‘aﬂing-eﬂ'ective«ﬂ
[Fecha de consulta: 12 de abril de 2018].

a clausula de indemnidad podria otorgar mayor segu-
torno al plazo a partir del cual exigir la reparacion y
ipcion del remedio contractual®®,

Je otro lado: U
a las partes €
" w.r una preSCI‘

2.2. Efectos

¢ un remedio convencional que genera una obligacién contractual,
Sy dependiente del pacto principal, que importa, segin su usual
ei6n, una obligacion de dar, de resultado y garantia que, dependiendo
0, implicar4 la extincion del reclamo y sus costos en forma directa
e del otorgante a favor del beneficiario; o bien, con posterioridad
#ncion por el beneficiario, mediante una accién de reembolso®,
mbién puede incluir una obligacion de hacer, por ejemplo, que el
ante asumira la defensa judicial del beneficiario, y luego, en caso de

Sndena, asumird las consecuencias patrimoniales perjudiciales al benefi-

io, lo que podria ser, analégicamente, una extension contractual de la
sa judicial surgida de la eviccion en el contrato de compraventa en
del articulo 1843 CC Ch.
ymo la clausula de indemnidad es una estipulacion que distribuye los
entre otorgante y beneficiario, es solo vinculante a las partes contra-
y no sera oponible a terceros, lo que significa que el beneficiario no
fia oponer esta clausula a un tercero con miras a no asumir la condena
eclamo respectivo.
eneral, y a nivel comparado, se reconoce plena validez a la clausula
mnidad, la que debera satisfacer todos los requisitos de validez del
). Como principio general, no podrian incorporarse, como alcance de
Kemnidad, reclamos surgidos de conductas o actuaciones futuras dolosas
deneficiario para con terceros o la otra parte (ex art. 1465 CC Ch). Sin
20, algunas jurisdicciones han reducido su eficacia a determinadas

El.plazo de prescripcién legal que normalmente se aplicarfa en relacién a una accién
. tractual sera de cinco afios desde que la obligacion se hizo exigible, conforme lo dis-
13"“‘3“10: 2515 CC Ch. Si ocurre una pérdida, por ejemplo, provocada por un litigio que
_}!ﬁ un Tesgo cubierto por la clausula de indemnidad, y la parte se niega a cumplir su
6ﬂ;de Indemnidad, el beneficiario podria demandar el incumplimiento de la obligacién
Mizar dentro de] plazo de prescripcion de esa accidn,

" Se in
c . : e "
| luyen, en Ia indemnidad, el pago que implique el reclamo o de la sentencia con-
as s IR . . 5 N
Costas judiciales, honorarios e impuestos vinculados al mismo.
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areas del derecho. Tal ha sido el caso de la responsabilidad POr dagjog
sionados en el contexto de la construccion® o de Servicios vincu]adosz_ 3
extraccion de petréleo en pozos o plataformas petroleras™, De] mismo.as
por razones de politica publica, se ha reducido su eficacia cuandg b'l' "
compensar a una victima de su propia negligencia y también se ha egt,
cido su ineficacia inicamente a actos dolosos, gravemente culpableg 0
derechamente, impliquen asumir el riesgo de condenas por dafios pupitjy
En Chile, no existe legislacién especial que prohiba CXpresamente.
tipo de convenciones de indemnidad. Sin embargo, encontramog un ]h r
arbitral que admiti6 la validez de la clausula de indemnidad, aup gy,
estimd que era redundante, pues reproducia la obligacion de inde

propia de la responsabilidad civil contractual®®, y la someti6 a log mismos

37 Véase: https://www.mwl-law.com/wp—content/uploads/2013/03/Ami~lndcmnity.-g

tes-In-All-50-States-00131938.pdf, en donde aparece que todos los estados de Estados Un' ..‘f-".-'

han dictado leyes tendientes a declarar inefectiva estas indemnity clauses en materias vinculads
a construccién [Fecha de consulta: 12 de abril de 201 8]. "

il

%% Ello ocurre en Texas, Louisiana, Nuevo México y Wyoming, que han dictado Ieg[s}. :
para prohibir indemnity clauses a la industria de servicios vinculados al petroleo, segiin ¢onstae
https://www.mwl-law.com/wp-content/uploads/201 3/03/Anti-Indemnity-Statutes-In-A]-50

tes-00131938.pdf [Fecha de consulta: 12 de abril de 2018].
0 STARK (2003), p. 254,

* Laudo del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Sant
(2015g). En lo relevante, el laudo sefiala que “[...] la demanda reconvencional presentad _
autos no ha solicitado el pago de los perjuicios que reclama aduciendo que ello debe i
en virtud de la cldusula 14.1 del Contrato de Franquicia mediante la accién de ejecucion
zada de la obligacion post-contractual de indemnidad Que, de acuerdo a los conocimiento
este Tribunal Arbitral, en las clausulas de indemnidad uno de los contratantes, el 'olorg
asume ante la otra parte, el ‘beneficiario’, el deber de ‘mantenerlo indemne ‘frente a recld
de terceros que tengan vinculacion con la causa que motiva el contrato, pero una cldns !
indemnidad en que se instituye convencionalmente la obligacion de uno de los contra
de mantener indemne al otro por el incumplimiento de sus obligaciones, no puede tener alf
naturaleza juridica que la propia que tiene la obligacion de indemnizar perjuicios, extendle
con ello, probablemente, la obligacion de indemnizar aquellos que expresamente la ley exc
como los imprevistos, o los indirectos con tal que se mencionen en la convencion. El pacla,
cierto, no es ilicito, pero es redundante, por lo menos en sus aspectos generales. [ ...] establecid
lo anterior, es evidente que este pacto no puede quedar al margen de la reglamentacion jurl@
ala que se encuentra la indemnizacion de perjuicios contractual y, por tal razén, debe qit€

sujeto a las mismas condiciones de procedencia que esta tiltima, en particular, al requisitos
s . . s’ e . e I 'JI r--
la mora exigido, como se ha dicho, por el articulo 1557 del Cédigo Civil, tantas veces cll0

Y que no concurre en este caso conto se ha visto y demostrado”.

T)
oS O

\Conviene torr .
oldusula de indemnidad:

RACTUALES

| de esta ultima, con lo cual, a nuestro juicio, prescindio de la
uisitos de 108 contratantes y vulner6 la regla de utilidad en la interpre-
n

de los contratos (ex art. 1562 CC Ch).

2.3. Modelo de cldusula
omar en consideracién los siguientes elementos al redactar

stablecer el alcance patrimonial de la inder.nnidad, esrd§cir, el rie,:sg.o
transferira de una parte a la otra, determinando qué tipo de pérdi-
sostos, responsabilidades, reclamos, o demandas serdn de cargo del
nte de la indemnidad™"; .
Acordar que la indemnidad Fubrlré cualc.lule'ra pérdida O expensas
}' fra el beneficiario por cualquiera declaracion inexacta (misrepresen-
)% Asi, el alcance de la provision comprenderd infracciones a las
sentaciones y garantias, y covenants™;
Con relacion al monto de la indemnizacién, podria convenirse en el
0 bien omitirlo, para que sea un tribunal el que lo determine en caso de
fir el evento que gatilla la aplicacion de la clausula de indemnidad. Sin
0, es usual que se incorpore un limite al monto de la indemnizacion,
a por la via de determinar un monto maximo reclamable (cap) o bien
lecer un monto minimo de reclamos que deben acumularse para hacer
iva la clausula de indemnity (clausula basket o de deducible)**. Tam-
'S¢ puede precisar un monto minimo que debe pesar cada reclamacion
poder recurrir a la clausula de indemnity (cldusula mini basket)**;
IV. Establecer si la obligacion del otorgante de mantener indemne com-

prende o no la obligacién de defender judicial y extrajudicialmente (a su

Podria tratarse de demandas laborales, administrativas, extracontractuales de terceros
It del beneficiario, o bien referida a eventos ocurridos en el pasado. También podria
Hirreclamos del propio otorgante en contra del beneficiario o de sus relacionados. Véase,
_(2010). Disponible en: http://www.favierduboisspagnolo.com/trabajos_doctrina/web8.
ﬁa__de_indemnidad.pdf [Fecha de consulta: 12 de abril de 2018].

™ Freunp (2004) p. 366,
* STRk (2003) p. 269.

La clausula implica que solo en el caso en que el dafio que reclama el comprador supere
inado monto, podra hacer exigible la clausula de indemnidad.

~ Oroonez (2013 p. 20.
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costa) al beneficiario de la clausula, en caso de que exis
accion o reclamo de un tercero. En este ultimo caso,
obligacion de dar, que supone la clausula de indemnidad (pago g
reembolso), una obligacion de hacer, como es asumir la defensﬁ \
de la parte beneficiada y sus costos legales. También resultarg a.l
determinar quién controlara la defensa en ultima instancia ¢ bieri .
una mera colaboracion no determinante®:

V. Asimismo, es apropiado establecer el procedimiento para hacer
la indemnidad, que se gatillara en el caso en que se inicie up reclam
coincida con el alcance de la clausula de indemnidad Y, €N ese ga

ta Ung s
N+ agreg

determinar las notificaciones que deberan remitirse al obligado nara

asuma la defensa y/o pago que corresponda en definitiva, El ot
podra asumir esa defensa a su costo y, en el caso de que este no lo hag
ser asumida por el beneficiario;

vi. Definir la duracion de la indemnidad, incorporando e] inie
vigencia y su expiracién, como también el término de los hechos

ran lugar a reclamaciones de terceros sobre el patrimonio del negogj

inversion practicada por el beneficiario®”’;

vii. Establecer si la indemnidad ser4 el remedio exclusivo que te ndrd
beneficiario o si este podra recurrir a otros remedios que le reconozcaele

o lalegislacién comun, tales como resolucion, terminacion e indemni
de perjuicios legal o convencional (clausula penal);

viii. Eliminar —como sugiere Freund- cualquier ambigiiedad sob
relacion entre las cldusulas de indemnidad y las clausulas de represe
y garantias, quedando claro que estas incluso operaran luego de la st
cién y perfeccionamiento del negocio; para precisar que todas las in

nes a las representaciones y garantias estaran cubiertas por la clausulags

indemnidad, incluir infraccidn a covenants, entre otros>®;

*% FRreUND (2004) p. 378.

*7 Por ejemplo, en los eventuales reclamos vinculados a impuestos, la duracl
clausula de indemnidad sera hasta el plazo de prescripcion legal de las obligaciones {f
respectivas. En otros casos, sera el adquirente el que descubriré la existencia de la de¢

incorrecta (misrepresentation) luego de haber tomado el control del activo respectiV lo

conllevard un proceso de negociacion del plazo de vigencia de Ja cldusula de indel
Véase, FREUND (2004) pp. 373 y 374.

% FREUND (2004) p. 159.

LES
RACTUA

... ]a forma en que el otorgante asegurara el cumplimiento de
3 sarde pago o reembolso en caso de ocurrir un evento cubierto en
cu?iﬂ indemnidad, para cuyo efecto, lo usual es el establecimiento
. : efl reserva (escrow payments) en virtud de los cuales parte del
'Sagado al vendedor quedara en poder de un tercero independiente
oS, garantizando el cumplimiento de la _0b11 gacion de 'uu_iemmdad 0
reamiento de boletas de garantia o pdlizas de garantia (para cubrir
Qtisa;ées obligaciones de hacer, como defender judicialmente al bene-
como alternativa, la facultad de compensar convenciona_lme.n’te
" -"tU; y deudas entre acreedor y deudor (se compensaria la obligacion
_rciario/comprador de pagar el precio pendiente de pago, con la
sion de pagar la compensacion por parte del otorgantc?/vendeflor), \A
gordar una obligacion solidaria frente a la clausula de indemnidad por
; e" Jos otorgantes, si estos son varios, evitando que se conﬁgl.lre. una
sion simplemente conjunta, que dificulta su cobro para el bepeﬁ01ar1f)4°°.
almente, proponemos tres modalidades de clausulas de indemnidad
daccion tradicional:

Opcion 1

“E] otorgante debera mantener indemne al beneficiario y hacers.e cargo de
responsabilidad y sumas a que sea condenado el beneﬁciario,.mclu_y;n.do
as o cualquier otra suma que este deba pagar como consecuencia de juicios

promovidos por terceros y/o dependientes del otorgante”.

Opcion 2

5 vendedoras efectian las siguientes declaraciones: A) Que a [fecha] el
ISona] no tiene otras contingencias tributarias que las que aparecen en
libros. Por Io tanto, si eventualmente se detectaren nuevas contingencias
fbutarias a la fecha recién sefialada, seran de cargo de las vendedoras las
intidades que con motivo de ellas deban ser pagadas al Fisco, siempre que
umplan los siguientes requisitos copulativos: (i) Que el Fisco hubiere
ficado la cobranza de la posible deuda tributaria no después del [fecha]
POr citacion, liquidacion o giro; (ii) Que [persona] haya dado aviso a las ven-

W
. Es Conveniente establecer expresamente en el contrato que el monto de la clausula de

idad no corresponde a parte del precio; el que, por lo demas, ya fue pagado.

" Freun (2004), p. 380,
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dedoras antes del vencimiento del plazo en que deban Oponers
correspondiente: y, (iii) Que [persona] oponga en forma opo

defensas legales de que razonablemente disponga, hasta que se
de término del juicio™ o,

I‘tuna to

Opcion 3

“El Subcontratista defenders e indemnizara al Contratista Pripg
rectores, empleados, agentes, accionistas, subcontratistas y clien
todas las alegaciones, reclamaciones, acciones, demandas, d "
pérdidas, costos y gastos (incluyendo, sin limitacién, los honorarjes y
de los abogados) que surjan de, se relacionen con o resulten de cualqy

u omisién negligente o intencional del Subcontratista”. '

aiios, obljgy

3. Clausula de equidad o hardship

3.1. Nocidn

en el romano-germanico2,

>

al contrato se ha realizado por la via convencional®.

Recordemos que, ante aquellos eventos o circunstancias impre

que, aun cuando no hacen imposible cumplir una obligacién (
1o constituyen una hipétesis de caso fortuito), pero que la to '
vamente onerosa para el deudor, se ha planteado e incluso
posibilidad de revisar, modificar e incluso terminar e] contrato
ala teoria de Ja imprevision,

En derecho comparado, paulatinamente se ha i
reformas legales. Entre los casos mas contemp

legislado

b

Oraneos, se encuentran

“" Tomada de Recart (2013) pp. 58y ss.
2 SANCHEZ (2012) p. 432,

3 En otros sistemas, se reconoce e
por la doctrina de la fiustrarion of cont
la adaptacién de] contrato, como ocu
segun sefiala SANCHEZ (2012) p. 427.
49, quien revisa la doctrina de la fru

sta doctrina, ya por la teorfa de Ja impracticability
ract en el sistema del Common Law e incluso med
rre, en el derecho italiano, aleman, griego, entre

stracion del contrato e impracticability.

¢ lag g

dicte sapy

ipal, ya g
tes! deyf '

es decir,

do incorporando mediarite

En nuestro medio, sobre este punto, Banr1 (2006) pp- £

cTU ALES
45 CONTRA

1gaci lizadas en Argentina y
. a] derecho de las obligaciones rea :
i‘efﬂmla*‘(’i :156 ha regulado expresamente. En el caso de Argz?tlna
”» d?n ria de la imprevision en el articulo 10914 CCC Ar*®. En
0i0 1a 1€0

" Francia, se introdujo esta figura en el articulo 1195 CC Fr'®,
IR al 4
3 ela ;efonna del afio 2016"”7.

R itado articulo 1091: “Imprevision. Si en un contrato conmutativo 4e ejeci-
U la prestacion a cargo de una de las partes se torna excesivamente
Ma_operma”e"”.e: e)flraérdinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su

. ahe’jz'cm’;r céusas ajenas a las partes y al riesgo asumido por la qz.u:’ es

i SO.b’”e"e"’ a:o a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accion o
- t . de’"e;' cio’nptolal o parcial del contrato, o su adecuacion. / Igual regla se
e ’?SOI: han sfdo conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes
nercercollaczz‘fgto aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas
rato; y

ia su dlea propia”.
obre la doctrina de la imprevision en el CCC Ar, puede verse Pizarro (2016) pp. 437y ss.

W pispone el citado articulo 1195: “si un changement de, circonstances lmf;iwilib:aioa:j
.hm'on du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse poyr un.e I.JQ h qcomm, !

1¢ d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renegoafmo;? fl ,] En

y nfrac*fmﬁ. Elle continue a exécuter ses obligations durant la r?nzgc;cz;z;:;r;.u[l .i.(.m =

2 refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convemr, e la s
d la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demana"er.d un comnl:;t o
de procéder a son adaptation. A défaut d'accord dans un fz'elal raisonnable, ' rjiois
dlademande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, d la date.el aux'c%r; l
I"*’.' En traduccién libre: “si un cambio de circunstancias que era l.mprews1 eene
0.de la celebracion del contrato hace que el rendimiento sea exceswame}’ne ;nirisz

d parte que no haya aceptado el riesgo de dicho cambio, esa parte podrd solicita

L j imera parte debe continuar cum-
Wd parte contratante que renegocie el contrato. La primera p

0.5us obligaciones durante la renegociacién. [...] En caso de rechaz-o sf;acaszade
8ociaciones, las partes pueden acordar rescindir el conl,rato c'z ].701‘117‘[ e.ba fecl ui,}
condiciones que determinen, o mediante un acuerdo comiin s.ollatar ci tr1b1lma lcjri_
€2¢a su adapracion. En ausencia de un acuerdo dentro de un tiempo ra.afona e, e ’
Aipodrd, a solicitud de una parte, revisar el contrato o ponerle fin, a partir de una fecha
0alas condiciones que determine”,

En este tltimo punto, véase MomBERG (2015) p. 135. Tar‘nbién puede rev1sa.r§e FALIJ;
“Cosson (20 16) p. 187, quien sefiala que la nueva normativa frar?cesa'contenl aen
Maal Code, es una interesante ilustracién acerca del fendmeno y testlrpomo dc? pluralismo
|-europeo, que extrae su inspiracion del ambiente europeo e internacional. Slr;,emt;arg;)é
‘ha plantead, que es probable que en el futuro las partes de! contrato pacten ¢ austu asﬁn
8101 de teoriag para que esta doctrina y regla legal no se aplique en el caso concreto, a

Antener incolume e principio pacta sunt servanda.
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La s.itl'laci(')n en nuestro derecho es la siguiente. Ante estas CITC U
sobrevmleptes, imprevistas y que afectan sustancialmente e] ¢ UT;St
lag prestaciones de las partes, existiria un conflicto entre dos pri?} l
orientan al derecho contractual. Por una parte, el principio de intq . 3
de los contratos y su fuerza obligatoria (reconocido en el art, 15415]3lb
que no permitirian que un deudor se exima de cumplir con su ghjj,
fundado en la excesiva onerosidad sobreviniente de la prestac‘-({,l i
coptra'pos?ci(')n, el principio de buena fe contractual (art. 1546 écn
la institucion de la causa del contrato y el equilibrio de las presqgi
los contratos onerosos conmutativos, exigirian considerar una revl‘04
este, con el objeto de restituir la equivalencia econdmica de 13 rc—:laclif'j1 |
.

lo que serfa obligatoria a todo contr. 16 '
atante la readecuacién d ;
del contrato*'?, © ot

. sign acerca de la aplicacion de la doctrina de la imprevision
1scuSante contratos sinalagmaticos y conmutativos, pues nace a
d?;g pérdida de equivalencia.de las prestaciones reciprocas que
dan 10s contrata.ntes.. En particular, el prob!en'la suele generarse
sratos de tracto sucesivo o de largo plazo —tipicamente de sumi-
 distribucion, construccion, arrendamiento, transporte, leasing,
-’ya que en ellos existe un momento diferido entre la celebracidon

irato y la ejecucion continua y sucesiva del mismo*!'. También es

e en el caso de contratos bilaterales de ejecucion diferida de una

strajudicatura, mayoritariamente ha tendido a rechazar la aplicacion
. worfa de la imprevision, dando primacia a la intangibilidad contrac-
salvo —claro— aquellos casos en que expresamente el legislador

4 Sincnez (2012) p. 432.
B ARELIUK (2008) p. 988.
'l‘"l La sentencia clasica, que no se refiere a la imprevision pero si a la intangibilidad del
corresponde a la buena fe contrat alo'y a la autonomia privada, dice que “/...J los tribunales carecen de facultades para
re todo si ha sido pactado odejar sin cumplimiento la ley del contrato, ya sea por razén de equidad o bien de cos-
oreglamentos administrativos...los gue son absolutamente ajenos a las estipulaciones
15 del conjunto de derechos y obligaciones que crea, por libre y espontdnea voluntad de
elcontrato [...]” ( Galtier con Fisco (1925). El tnico fallo de la Corte Suprema en el
efirio expresamente a la teoria de la imprevision (considerando 12°), rechazandola, fue
ithAndes Capital S.A. con Empresa Portuaria Valparaiso (2008). Comentando este fallo,
H0(2011b) pp. 338-344 lucidamente advirti6 que la Corte Suprema borré de un plumazo
fiden comento, la que aparentemente habia sido acogida en Larrain Vial con Serviu RM
il comentada por ALcALDE, (2007) pp. 361-372, sosteniendo que la Corte pudo resolver
§in necesidad de acudir a la imprevision, sino aplicando la teoria de Pablo Rodriguez.

que, en estos casos, méas que aplicar la teoria de la imprevision, se siguié la tesis de
driguez Grez, conforme a la cual, mas alla del deber de diligencia pactado o aplicable
i subsidiaria, la conducta seria inexigible. La tesis en comento, en realidad, fue
Or DE 1A Maza (1933) pp 148-149, quien por lo demas la critico. Al respecto, de la
V0 que “interviniendo un acontecimiento constitutivo de imprevision que haga mas
Qdiﬁcil la ejecucicn, el deudor podria negarse a cumplir sus obligaciones en su tenor
% Probando y fundandose en que se le exigen esfuerzos superiores a los que supone
Y diligencia que los hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios. Los
; ;'?;t?dos [arts. 44, 1547 y 1558] autorizarian para asimilar esta imposibilidad juridica
4 luerza mayor, si se les interpretara en la forma expuesta. La obligacidn deberia ser
en t.ar'lto Cuanto su ejecucion no demandara esfuerzos superiores a los que un hombre
0Y diligente emplea ordinariamente en sus propios negocios. Como yalo hemos dicho,

408 3
Ya Tallon, citado en FAUuvARQUE-Cosson
cipio habia perdido su vigor en el derecho com
de la imprevisién en diversos sistemas legales.

(2017) p. 188, indicaba en 1984, que este prin
parado, a causa de la existencia de la dogtrin

“® Entodo caso, CORRAL (2010), p. 244, expresa que “
el que el contrato se cumpla tal como fue planteado, sob

4% Asi, se ha expresado la
gulacién contractual, por Dor

plena compatibilidad de la teoria de la imprevisién o
e npoorterg o BT D COR ( 19?5), p. 264, aﬁrma’nd'o que, .“en nuestra opinion la
. mE : mpatible con nuestro Cédigo Civil, sino que coherente
dlSpOS]Cl(.)l‘leS bésicas en materia contractual. [...]Y esta aplicacion, fundamentalmente,
hacerse siguiendo cuatro Ordenes, distintos de argumentaciones: el primero de ellos b
lz% causa tal cual estd consagrada en nuestro Cddigo; el segundo, en la naturaleza del €0
bilateral oneroso y conmutativo que implica equivalencia en las prestaciones recip
tercero, el principio de la buena fe en Ia ejecucion de los contratos ¥, por ultimo la int
por la equidad”. En el mismo sentido se ha pronunciado MOMBERC’} (2010a) p. 57,14
sefialado que “derivado de la buena fe aparece aqui el deber de cooperacién que s€
mutuam‘en'te los contratantes y que implica que ambos deben tener en consideracion
Su propio interés en el cumplimiento del contrato, sino también el de la contraparte,

3

Y por tanto al deber de cooperacién mutua que corresponde a los contratantes, 1a condué

lz? pa‘rte que se niega a la readecuacion del contrato e insiste en exigir la prestacion segis
términos literalmente establecidos™,
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reconocio su procedencia, como, por ejemplo, el articulo 2003, yeq
gunda, CC Ch, a proposito del contrato de construccién; o e] aITl'Cul
N° 2 CC Ch, en relacion con el contrato de comodato*?, entre Otroghs

Con todo, cierta jurisprudencia de nuestros tribunales se ha
ciado implicitamente en orden a reconocer la aplicacion de dichy dO‘g
de manera general*’é y en otros casos, se han restringido log efectq
contrato en virtud de la doctrina que considera inexigible otra ¢op
del deudor atendido e] nivel de diligencia que le era exigible confy

contrato*'’, como ocurrié en Rosas Mendoza Jaime con Gutiérrez | a norma prohibitiva al respecto, siendo incluso aplicable a deter-
Juan, en donde la Corte de Apelaciones de San Miguel resolvig

8, e s expresamente legislados. Por ello, en virtud del principio
. . . o, qu inados casos exp g p p
pudiendo calificarse juridicamente el contrato celebrado entre las p tonomia privada, podrian las partes expresamente acordar que, ante

sino como oneroso y conmutativo, la equivalencia en las prestaciones ye imprevistos que gravan excesivamente las prestaciones de una de
Jundamental por cuanto dicha caracteristica es un elemento de lanay podra solicitar el restablecimiento econdémico de la relacién con-

de ese tipo de contrato, esto es, segun lo dispone el articulo 1444 del ¢ modificando el contrato o bien terminandolo.
Civil, ‘aquellas cosas que no siendo esenciales en él se entienden pey

necerle, sin necesidad de una clausula (sic) especial’. De manera q
alterarse la equivalencia en las prestaciones, se afecta el contrato y
situacion que permite consecuentemente su revision”s,

entonces, frente al escenario de un desequilibrio excesivo y sobre-
" en la relacion contractual, la clausula hardship surge como una
1?:'6 convencional a la aplicacién de la teoria de la Imprevision,
:;30 que entre los contratantes, se reestablezca el equilibrio eco-
ico perdido, ya sea obligandolos a modificar de buena fe el contrato,
'que ¢l juez lo modifique o derechamente lo termine.

I mente, cabe agregar que la cldusula en analisis no presenta proble-
s validez, pues regula derechos disponibles por las partes. Tampoco

S con incumplimiento, es posible concluir que sélo habrd incumplimiento cuando no
iza la prestacion estipulada a la Jecha del contrato y no habrd incumplimiento porque
obligacion, cuando no se ejecuta cualquiera otra prestacion que deba realizarse
de lo previsto, y por ende acordado, en la fecha que se celebro el contrato —mar=o
"5 “Séptimo: Que se refuerza lo expuesto, lo dispuesto en el articulo 1547 del C ddigo
€n su parte pertinente establece que "El deudor” es responsable de la culpa leve, en
fas que se hacen para beneficio reciproco; asi tratindose en la especie de un acto
bilateral que reporta beneficio para ambas partes, era el cuidado de un buen padre de
elque debian emplear éstas y, como resulta evidente, ese comportamiento es el unico
Ptiede exigir, pero siempre dentro de marco de lo estipulado en el contrato original ”;
ue, asi planteadas las cosas, el exigirle al demandado asumir los mayores gastos
onla obra, es someterlo a realizar una prestacion no prevista, es decir, "'no debida”
Clienira fuera de la relacion contractual vigente desde 2007, situacion que deberd
) da mediante Iq aplicacion de la llamada Teoria de la Imprevisién, procedimiento
Mplica alterqy of contenido del contrato existente entre las partes sino que tan sélo
s 0ﬁ"mar Su existencia, pero restableciendo su real sentido y alcance”; “Décimo:
definitivg Y como ya se ha desarrollado a lo largo del fallo, es evidente que hubo un
en las circunstancias del contrato que fue ajeno a la voluniad de las partes, porlo
de;”"*’ que dichos nuevos acuerdos no estdn dentro del marco del pacto original y en
“Nheia lq obligacion que se ha invocado para sustentar la presente accion es distinta

€ -
N0 del cyal se Ppretende utilizar como fuente de derecho, razones por las cuales
limarse |q accion deducida”,

esta argumentacion asimila la imprevision a la fuerza mayor y es inaceptable por las rd
que ya hemos expuesto”.

“1* Para esta discusién, véase a ViaL; CORRAL y JiIMENO (2013). En un mismo sentidd

Mowmgera (2010a) pp. 29-64.

13 ABELIUK (2008) p. 990. Ademas de los casos mencionados, se suele incluir d
las hipdtesis en que el legislador ha aceptado la revisién del contrato por excesiva ong
sobreviniente, la contenida en el articulo 2227 CC Ch, a propésito del contrato de depdsi _
virtud de esta norma, se le permite al depositario cuando, de mantenerse la cosa en su po
peligre el depdsito o le cause perjuicio.

4% Véase el considerando décimo del fallo South Andes Capital S.A. con Empresal¢
Valparaiso (2008), asi como el considerando duodécimo del fallo Haard: C., Carlay o
Peralta Valenzuela Ricardo (2012).

47 Véase también José Agustin Solar Bartheld contra Isapre Consalud S.A. {2909)_‘* -
siderando noveno.

“% Rosas Mendoza, Jaime con Gutiérrez Mufioz, Juan (2011). Notese que, aparte' d .
siderando 8° del fallo de la Corte de San Miguel, que se reprodujo arriba, estan los SIE _
considerandos que lo preceden y los que le siguen, mismos que confirmarian que lo queh
tribunal, fue aplicar la tesis de Rodriguez Grez: “Sexto: Que de esta manera, siendo nsep .
los conceptos de cumplimiento con prestacion de lo que se debe, por una parte, ¥y PO
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3.2. Efectos

Como vimos, en el contexto clasico de nuestro de derechg es doy
cobra su maxima importancia la clausula hardship, al convenir lag vl
que, ante eventos imprevistos que gravan excesivamente las pres""
nes de una de ellas, esta podra solicitar el restablecimiento €con g
del contrato. o

Dependiendo de los términos del pacto, su aplicacion es exigible gy
(1) se verifica una circunstancia Imprevista que no es un riesgo asyp
por alguna de las partes; (ii) esta circunstancia es independiente Y extent
a la voluntad de las partes; (iii) deberia afectar a toda una categoy '
contratantes; y, finalmente, (iv) existe una dificultad seria, considerg|
de cierta entidad de cumplir las obligaciones que emanan del contrato,
toda dificultad hace procedente su aplicacion, sino que una circung an
sobreviniente que altera de manera efectiva el equilibrio de las p
ciones, ya porque el costo de una de ellas aumenta considerableme
de valor, ya porque el valor de la prestacion que una de las partes
ha disminuido sustancialmente*'®,

Frente a circunstancias calificadas, el objetivo de la clausula es volve
a un equilibrio contractual*’, Para conseguir esta finalidad, el prin
efecto de la cldusula es que autoriza al deudor a solicitar un proceso d
negociacion (extrajudicial) de los términos del contrato (pero, usualm
el deudor no podra suspender el cumplimiento de su prestacién),

) die
arbitro, panel experto u otro), que incluso podra proponer modifi
contrato, ofreciendo nuevos términos a las partes, o bien terminand
relacion contractual?', En otros casos, incluso podra el juzgador ¢o
nar a indemnizar los perjuicios causados a la otra parte por nega
rompimiento de mala fe de la renegociacién del contrato. atendidal
nuevas circunstancias*??,

1% Véase art. 6.2.2. PICC.
20 SANcHEZ (2012) p. 426.

*! Esta esla solucién que entrega el articulo 1091 CCC Ar, que otorga el derecho del
a pedir judicialmente (como accién o excepcion), o extrajudicialmente, la resolucion, 10
parcial, del contrato o bien su readecuacion.

2 Articulo 6:1.1.1. PECL y MCR.

pIos CONT

RACTUA LES

4ctica contractual, las partes también suelen convenir que, ante
En ]? ; 1‘5 se aplicaran o dejaran de aplicar tasas, multas, pago de precios
ls 05, 4 '

b iones previamente fijadas.

3.3. Modelo de cldusula

redaccion, aparece que deben establecerse con claridad:

-,Si eventos imprevisibles que calificaran para la aplicacion de los

1 gs establecidos en la clausula; .
os derechos que tendra el de}ldor en el caso en que se verifiquen

'05. eventos previamente definidos, establemenc.lo .u’n plazo en que

i gjercerse y cuando se entendera que 12.1 negociacion para la modi-
én del contrato ha concluido para asi continuar con la siguiente etapa,
hlemente, jurisdiccional;

.. 81 se suspendera o no el cumplimiento del contrato, y, en caso afir-
,en qué términos y cudles serdn las prestaciones a favor de las part'es
trato (podria establecerse un mecanismo para determinar un precio

,por medio del informe de un tercero, por ejemplo); v,

Determinar las potestades que tendra el arbitro llamado a resolver

atienda, precisamente, si podrd proponer modificaciones al contrato
'‘minacion (total o parcial), entre otras.

nalmente, la redaccion usual de esta cldusula es la siguiente:

urante la ejecucion de este contrato sobrevienen circunstancias econdmi-
politicas o técnicas'®, que fueron imprevisibles para las partes, mas alld
'control, haciendo que el cumplimiento del contrato sea oneroso (aunque
nposible) para una de ellas, y, adicionalmente la carga exceda cualquiera
as previsiones anticipadas hechas por las partes al momento de la firma
contrato, aquella parte afectada tiene el derecho de pedir una solucién
iva mediante la revision del contrato‘®. Las partes discutiran el asunto
o llegaren a un acuerdo, la parte afectada podra pedir la conformacién
U tribunal arbitral conforme el contrato”™?,

ta clausula contiene elementos imprevistos abiertos. Alternativamente, podrian esta-
na lista de imprevistos cerrada.

Hmpoco comprende la clausula la posibilidad del deudor de suspender su prestacion,
€, l'lnlr-‘a.mente, instar por la renegociacién de buena fe del contrato.

Tomado de Ugo Draetta, et al., citado en CASTRO ¥ ZAPADA (2005) p. 21.
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Otra alternativa es la propuesta por la Cdmara de Comercig Inte
i . : e
nal**, incorporandola por referencia*?’. g

4. Cldusula de fuerza mayor

4.1. Nocién

La clausula de fuerza mayor*® asigna el riesgo del acaecimiengy,
evento, que se califica como fortuito, a uno de los contratantes,
las consecuencias que se derivaran de dicho evento para las parfes fu
pueden ser la terminacion del contrato, la exoneracién de responsabilid

¢ Laclausula de la Camara de Comercio Internacional, es del siguiente tenor: “f1
10 a contract is bound to perform its contractual duties even ifevents have rendered pe
more onerous than could reasonably have been anticipated at the time of the conclusion,
contract. / [2] Notwithstanding paragraph 1 of this Clause, where a party to a contracty
that: [a] the continued performance of its contractual duties has become excessively o
due to an event beyond its reasonable control which it could not reasonably have been
to have taken into account at the time of the conclusion of the contract: and that [b]
not reasonably have avoided or overcome the event or its consequences, the parties are
within a reasonable time of the invocation of this Clause, 1o negotiate alternative cg
terms which reasonably allow for the consequences of the event. / [3] Where paragi
this Clause applies, but where alternative contractual terms which reasonably allow
consequences of the event are not agreed by the other party to the contract as pra :
that paragraph, the party invoking this Clause is entitled to termination of the conlra
traduccion libre: “[1] Una de las partes de un contrato estd obligada a cumplir sus ob
contractuales, incluso si los acontecimientos han hecho que el cumplimiento sea més o
lo que razonablemente pudo haber sido anticipado en el momento de la celebracién del ¢oi
[2] No obstante lo dispuesto en el parrafo 1 de esta Cléusula, cuando una parte en un
demuestre que: [a] el cumplimiento continuo de sus obligaciones contractuales se
excesivamente oneroso debido a un evento fuera de su control razonable y que razong
no pudo esperarse haberlo tenido en cuenta al momento de Ia celebracion del contrato
[b] no pudo razonablemente haber evitado o superado el evento o sus consecuencias, 1
estan obligadas, dentro de un plazo razonable desde la invocacién de esta Clausula, 2
términos contractuales alternativos que cubran razonablemente las consecuencias del_
[3] En caso de que, siendo aplicable el parrafo 2 de esta Clausula, los términos contr
alternativos que cubran razonablemente las consecuencias del evento no sean acordad
la otra parte del contrato segiin lo dispuesto en ese parrafo, la parte que invoca esta
tendra derecho a poner término al contrato™.

" Criticas a la redaccion de la clausula pueden revisarse en Sancrez (2012) P- 4318

“# Denominada como “force majeure clause” en la tradicién anglosajona.

boaso fortuito*””.

179
LES
TRACTUA
o __CON

actual 4 deudor, la suspension del cumplimiento o el cobro de
I ;nadas prestaciones).

alidez es indiscutible, al tenor del inciso final del articulo 1547
que expresamente autoriza que las partes puedan regular el caso
or medio de una convencién que modifica el régimen de respon-
ad civil contractual supletorio aplicable a la relacién juridica. Igual
' 'entO se deriva del articulo 1673 CC Ch.
caso resuelto, dando plena validez al pacto en estudio, lo constituye
americana Compariia de Seguros con Rojas y Espinoza Limitada,
un transportista se oblig6 a responder por el robo de las mercaderias

adas, tomando sobre si, la responsabilidad por el acaecimiento de
429

s calificado como caso fortuito por el contrato y acaece, el deu-
serd responsable del incumplimiento de su obligacién contractual,
excusado de la responsabilidad civil contractual®®. Por el contrario,

evento no califica como caso fortuito, el deudor no podra excusar su

nplimiento y, ademas, debera indemnizar los perjuicios que le cause
dor.

corporacion en contratos complejos usualmente se realiza al final

erdo, dentro de las clausulas misceldneas; siendo recurrente su uso

ratos bilaterales que imponen obligaciones que deberan cumplirse en

plazo, anticipando la ocurrencia de circunstancias concretas, impre-

Y sobrevinientes que pueden afectar el cumplimiento o equilibrio
bligaciones originalmente pactadas.

la tradicién anglosajona, es corriente un gran detallismo en su for-

#i0n, lo que genera una importante negociacion entre las partes®!,

Interamericana Compatiia de Seguros con Rojas y Espinoza Limitada (2014). En este
Corte de Apelaciones de Santiago resolvié “que en consecuencia de lo anterior. se sigue
léhle que habiendo asumido el demandado en el contrato de prestacion de servicios a
bal S.A. que se ha venido analizando, en su cléusula séptima de manera expresa la
ilidad de que Ios efectos del caso fortuito derivados de un robo de la mercaderia a
9_‘{3 Iransportar y de propiedad de Tecnoglobal, se encontraba obligado a responder
Clicimenye por el valor de las mismas, cualquiera que sea el grado de culpa de que se
410 puede exonerarse de su responsabilidad, alegando la existencia de caso fortuito”,

Corrar. (2010 p. 131.
* STARK (2003 p. 321
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Juridicamente, la institucion puede insertarse dentro de lg eXce
defensa de imposibilidad o de impracticabilidad comercial*?,

Con todo, existen otras clausulas contractuales que permiten a deudos
ficar sus obligaciones bajo el contrato, con miras a excusar su iﬂcumph
frente a eventos que podrian no ser considerados como caso fortuitg

esa linea, se citan por la doctrina norteamericana, los contratog de oot

donde una de las partes se reserva la facultad de aceptar o no e]
bien cuando se califican las obligaciones como “best efforts™,
cuando se conviene la facultad de terminar el contrato uni lateralment

expresion de causa; y, finalmente, cuando se limitan los remedios g fa\%'

acreedor frente al incumplimiento del contrato, entre otros*,
4.2. Efectos
Los efectos de la clausula de caso fortuito dependeran del tengg.

convencion de las partes. Por ello, es conveniente regular sus efe
considerando las siguientes posibilidades:

i. Determinar la exencién de responsabilidad civil del deudor por gl
cumplimiento contractual, que no le serd imputable a causa del caso fortuil

2 Que exige, conforme las reglas del Common Law, para poder excusar el cumpl
de un contrato, que el incumplimiento sea impracticable a causa de un evento sobre
que no fue asignado por las partes al momento de celebrar el contrato y que no sea im
al deudor. Cfr. Stark (2003) p. 321, quien a su vez cita el libro Murray on Contracts (19
nivel conceptual, se articulan estas defensas en base a supuestos bajo los cuales los con

acordaron el convenio. En el caso de la impractibalidad, el supuesto que falla ocurre conf

terioridad a la celebracion del contrato, e impide su cumplimiento. En cambio, si el §
fall6 al momento de celebrar el contrato, se analiza como una hipétesis de error (il
Véase FarnswoRrTH (2014) p. 601.

3 FARNSWORTH (2014) p. 600.

3+ Acevepo (2006) p. 102., quien indica que “el Diccionario Black's Law define: ¢
esfuerzos (best efforts) como: ‘un intento diligente de cumplir una obligacion’. También esi
que los mejores esfuerzos se determinaran tomando en cuenta ‘las medidas que tomar it
bre prudente actuando en Jas mismas circunstancias y de la misma naturaleza a la part

% Como seria el caso de las clausulas que limitan la responsabilidad del deud_
ejemplo, que quedan excluidos de la indemnizacién el lucro cesante y el dafio moral»l(:)
respondera hasta un monto méximo (sin perjuicio de la culpa grave o dolo); 0 qué SO'%2

R - jen a ladts
derecho a exigir el cumplimiento forzado, ¥, en otros casos, que las partes renunciefl a

resolutoria para consolidar los efectos del contrato.

N egulﬂr I

coNTRACTUALES
s

a suspension del cumplimiento de laslob]‘igac.iones del deudor
.. ientras permanezca la circunstancia fortuita; o
dt rE"'m-on - e el acaecimiento del caso fortuito solo excusara el in-
i Sard?a,ude‘u—:rminadas obligaciones afectadas directamente por €,
inﬁ.e;;zbsisteme el cumplimiento de otras que no se vean afectadas
dejar _
?c'ho qui::d(;i‘:isci;to contractual de notificacion del evento de caso
e ) pl(;dgr por parte del deudor y los deberes que pesaran sobre
: glcz]c;fmente, el de mitigar los efectos adversos que el caso fortuito

enerar en el patrimonio del acreedor**® como también el de reportar
ge n del evento de caso fortuito, para que se puedan retomar las

siones afectadas por el mismo; y
avenir las prestaciones que se devengaran con ocasion del caso

-y,
qlar

A mayor.
alla de la amplia reglamentacion contractual recomendada para la
entacion de este tipo de clausulas, encontramos un caso arbitral en
;habiéndose insertado la clausula en andlisis, en donde el deudor no
a cargo del caso fortuito, el tribunal arbitral conden(.') al del.ldOI' por su
ncia en adoptar medidas de cuidado para evitar un 1nf:end10 OCUI:I'ldO
nosterioridad al terremoto de 2010, evento, este Gltimo, que si era

fortuito calificado como tal en el contrato*’.

]a eventual facultad de terminar el contrato a causa del evento

AMANCA (2012) p. 116,

M Laudo del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Santiago
LEn este caso, los contratantes suscribieron un contrato de prestacion de servicio.s de
jey logistica, obligandose, la empresa demandada, a almacenar en sus bodegas diver-
05 de demandante, en condiciones de seguridad necesarias para su mantenimiento,
specialmente de productos quimicos y altamente inflamables. Con ocasion fiel

'de 2010, se gener6 un incendio en las dependencias de la demandada que termind
endo completamente las mercaderias del demandante. Se acreditaron en el proceso, por
fite, diversos incumplimientos de la empresa demandada. El érbitro, al respecto,

Ue “la causa directa e inmediata del desastre ocurrido es el terremoto [ ...] Pero las
ediatas o indirectas que produjeron el incendio deben ser consideradas también de-
#hla ocurrencia del siniestro. A Juicio de este Arbitro, los hechos recién mencionados
leardcter de concausas o causas concurrentes que produjeron el siniestro, que no
..sfm“"'-’ unas de otras, lo que impide considerar que este se produjo solamente por caso
loda vez que contribuyd al mismo suceso el incumplimiento en que incurrieron las partes
Pectivas y mds relevantes obligaciones. Han consistido, fundamentalmente, como
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4.3. Modelo de cliusulq ado™?2, pues, de lo corllt?ario, el caso fortuito noh 1mé3ec1)1rlsa:: ;:;gngzr
scifica con otra cosa genérica (ex art. 1550 C,C Ch). Se bu 'ﬁ,c ad(;

Enlaredaccién de la clausula de fuerza mayor deberian tomarse g ;n..t.rztrouna obligacion de género l1m1ta.1d0 e i
sideracion los siguientes factores, ademas de los ya indicados ga] ;’ i el caso fortuito pueda ser}e aplicable. -
de revisar los efectos de esta cliusula: . L nemos dos modelos de clausulas de caso fortuito:
i. Definir la fuerza mayor o caso fort 8

uito*** bajo los términos de] cory

i T e - K Opcion 1

y establecer un catalogo de eventos que calificarian como caso fortyi E 6n del
, . . . . . n de

Y otros que no lo serfan*, En ese sentido, es imposible establecer o . entendera por fuerza mayor cualquier hecho posterior a la celebraci6

temano todos los eventos que podrian calificar como caso fortuito, log Se en

A— es
ontrato, de naturaleza extraordinaria, ajeno a la voluntad de las Paﬁ 1
'nFe?b]e a 31; control, que no pueda razonablemente hat?erse prev1s'to ;
SIZU celebracion del contrato y que motive un incumplimiento en razct)n ©
e B raso
¥ que fj 08 o efectos. Ninguna parte serd responsable frente a l]a otradp(;)r re e

: . & caus ’ S i rato, en la medida en
Imprevistos a la fecha de su celebracion. icumplimiento de sus obligaciones baJOdfi g(::rtil?uii)le a fuerza mayor. La

¥ . P ; ; . i rovoca
11. Determinar la prestacion que podria verse afectada por el cagg aretraso o mcumplumepto sea p titutivo de fuerza mayor debe
. i o prestar con ocasién del contta que alegue la ocurrencia de un hecho consti

motiva la introduccién de una clausula que califique como tales, aq
eventos que tengan similares causas que vayan mas alla del contro]
de las partes*!, que impiden el cumplimiento de] contrato

: i juntando a dicha notifica-
conveniente para el deudor, especificar esa prestacién, de manera que gy otificarlo por escrito zlalouili?:fcsi;ndiegloﬁzi?y del caracter imprevisto
una cosa genérica o servicio reemplazable que aparezca suficientemeg  prueba 2’1?::1?:;30; :i(ias circunstancias lo admiten, de haber empleado
ﬂil?glseirﬁ:: yecuidado ;1e,cesarios para evitar sus efectos,,sob¥§v1glenda(; sstt(;i
T i ———— pesar de sus esfuerzos. En todo caso, dicha parte estaré obligada a adop
ha quedado acreditado con las probanzas rendidas en estos autos, por un lado, en |4 _egar. bles dirigidas a mitigar los efectos del hecho constitutivo de
prdcticas e infracciones g las normas de seguridad en que la demandada incurvio du et razona 8

rza mayor sobre el cumplimiento de sus obligaciones' contractual‘es. Si la
almacenaje en sus bodegas y, por otra parte, la demandante ha experimentado los perjuidle . I to de fuerza mayor tiene por efecto privar sustanClalmen'Ee
que reclama en contra la demandada en esie litigio al no tener asegurados convenjente ion del even tativas razonables que legitimamente cabia
los productos y mercaderias que entregé a este iltimo con arreglo a lo convenido f duna o ambas partes de las expecta e N T R ———
que aceptd, al contratar los servicios de la demandada, que esta ultima no fuera y rar del tenor del acuefrdo, cada parte 'e ion dirigida a su contraparte,
ble de fuerza mayor como terremoros e incendios”. En vista de lo anterior, el 4rbitro itrato mediante el envio de una comunicacién N g g g
parcialmente la demanda, declarando terminado el contrato celebrado por haber inclr ifestando la intencién de termmar' el contrat'o. 1, 21;1 € S
demandada en incumplimiento del mismo, y condenando a esta a indemnizar los ato, cualquiera de las partes hublere. Obtel'l,]dO un beneficio a g
reclamados por el demandante. quier acto realizado por la otra en ejecucml‘{ L o sunj'xa
ontrato, debera compensar a dicha parte mediante el pago de una

alente al beneficio obtenido™ .

% También podria incluirse como tal, un evento que constituya una hipétesis de
de contrato, es decir, circunstancias que acaecen con posterioridad a la celebracion delcd
que no impiden su cumplimiento, pero que implican la frustracién del fin u objeto del

pbara una de las partes. Este remedio —propio del derecho anglosajon- aparece recogida®l

Opcion 2
articulo 1090 CCC Ar.

1 : : ir total
e ; - . 8 vilizatl I caso de que cualquiera de las partes se vea incapacitada de cumplir to
® Por gjemplo, guerra, guerra civil, conflicto armado, embargo, invasi6n, mo i

i i rza mayor,
' ' ' : i e contrato le impone, por fue
militar, terremoto, sismo, acto de terrorismo, sabotaje o piraterfa, acto de autoridad Parcialmente lag ObllgaCIOnes que est
ilicito, cumplimiento de una regulacién de autoridad, actividad volcanica, ciclén, Ui
cionalizacién, etc,

“% Por ejemplo, que una huelga legal o ilegal no califique como caso fortuito.

califi - SANCHEZ (2012) . 411, Cfr. PesaLiLO (2009) p. 231,
! Este tipo de clausulas invitan aj litigio, dado que habra incentivo del deudor a éill B o< Y .
€omo eventos de caso fortuito a cualquier impedimento que se le asimile. ' 0 de SANcHEZ (2012) pp. y ss.



HuGo CARDENAS VILLARREAL - Ricarpg Revgeny
CO g

seglin la define el articulo 45 del Cédigo Civil, esta dard una o
escrita y de inmediato a la otra parte para darle a conocer Ja Causay g o
en el cumplimiento del contrato. La parte afectada hara esfuerzog zong
para resolver los efectos del citado evento. Si a causa del evento g
mayor, el deudor estuviere impedido de cumplir el contrato, el acreedor p
comprar sus requerimientos en el mercado. Si el evento fortuito dura mgg g,
dias, el acreedor podra terminar anticipadamente el contrato mediante g
de un aviso escrito al deudor, quedando el contrato terminado inmediaty

y sin necesidad de posterior declaracién judicial”.

m un l@ Ao

II. CLAUSULAS DE INTERPRETACION DEL CONTRATO

Se revisaran a continuacion, ciertas clausulas que buscan regular laf
en que el contrato deberd ser integrado e interpretado en caso de disputa
las partes, estableciendo ciertos antecedentes o hechos que no pod
considerados para fijar el alcance y alcance del contrato; en otros eas
estableciendo ciertas teorias o doctrinas juridicas que no podran ap
al contrato y sus efectos, entre otras.

1. Cldusula de no modificacion oral al contrato
1.1. Nocion

Por medio de la clausula de no modificacién oral al contrato*, lo
tratantes estipulan que los términos, condiciones y obligaciones que nace
un contrato, solo podran modificarse por escrito y mediante el procedi
expresamente estipulado en el mismo (normalmente, por escrito y Sus
por los representantes que las partes designan en el acto). Esta cldus
enmarca en una serie de pactos que suelen incorporarse en la contral
internacional, y que tienen por objeto regular la adecuacion o adaptacion!
contrato, ante nuevas exigencias o circunstancias, en este caso, la ¢o
anterior y ulterior de las partes, con el fin de negarles efecto vinculantes

La finalidad que buscan los contratantes con la inclusién de esta clé
que es usual en los contratos de larga duracion o de duracion continuaés

“4 En el mundo anglosajon se denomina “non oral modification clause” (NOM claust
“antiwaiver clause”. Véase Knarp ef al. (2007) p. 738.

5 SANCHEZ (2012) p. 238.

S
| __CoNTRAcTUALE
LS

185

. alteraciones o modificaciones no reguladas expresamente en la
Scion, de modo tal que solo sea esta la que determine ?1 sentido y
de suS estipulaciones y no conductas o acuerdos anteriores o pos-
4 de las partes durante el iter contractual®*.
1o explica Sanchez, se pretende “blindar el cot.lt.rato [no solo] respecto
gsqui'era otras declaracpnes y doc.umentos emitidos durgnte el proceso
Jociacion del contrato, sino, especialmente, ante cualquier declaracién
Jurante la ejecucion y cumplimiento del contrato que pudiese ser
stado como una modificacién de sus condiciones™’. De este modo,
ata, por las partes, otorgar estabilidad al vinculo contractual original,
nica forma en que se vera alterado, serd por acuerdos alcanzados
ido el procedimiento que hayan establecido. Por ello, toda conducta
E apor una de las partes con la aquiescencia de la otra, o por ambas
ya sea durante la negociacién, cumplimiento e incluso con ocasién
inacion del contrato, y que nos pudiere hacer concluir que se han
rializado eventuales modificaciones, renuncias o alteraciones (por el
y ,'ﬁj unto de las partes al pacto), no tendrén valor juridico entre estas,
nedida en que no se haya seguido el procedimiento convenido.
usula en analisis, aun cuando no rechaza la posibilidad de modificar
fato, tiene como principal efecto obtener mayor seguridad juridica
¢s0 de reforma. Esto, por cuanto las partes decidieron restar efi-
actuaciones de hecho o la propia ejecucion del contrato, para hacer
lavoluntad declarada en la convencién. En consecuencia, las partes
il que solo han de estarse a los términos estipulados en la convencién
imodificaciones escritas, obtenidas segiin el procedimiento acordado.
ma, por intermedio de la clausula en analisis, se superpone el texto
trato por sobre las conductas desplegadas por las partes; y se pre-
Eque las disputas que existan entre las partes se resuelvan recurriendo
amente al contrato escrito*®.
lacion a la vision que el derecho comparado nos proporciona sobre
@de no modificacion oral al contrato, podemos sefialar lo siguiente.
derecho norteamericano, esta cldusula se relacionaba con la exi-
= €€ Consideration (causa onerosa) para modificar eficazmente un

P, CRYSTAL y PrincE (2007) p. 739.
CHEZ (2012) p. 238,

PSNARE, Crysyap ¥y PrRINCE (2007) p. 739.
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interesado, dentro del término establecido por la ley, en orde, ,, 7
diligencias necesarias y eficaces para hacer efectiva la prerrogay
le ha conferido. Tal sancion puede ser aplicada de oficio por e
en el ejercicio de sus potestades y atiende, especialmente, q |, negl,
demostrada por el titular de un derecho al permanecer en |, i
por determinado tiempo. Es la actividad o interés del litular, epy
el que debe necesariamente ser expresado dentro del plazo legal |
ciertamente, en la forma establecida por la ley™®.

La caducidad convencional de derechos opera de pleno derech,
los tribunales podrian decretarla de oficio. A diferencia de 1o que o

g
L triy

con la prescripcion, la caducidad no admite suspensién ni interr-upgi"

y tampoco deja subsistente el derecho como una obligacién natur]
ocurre con la prescripcién judicialmente declarada (art. 1470 N°2 ¢

Finalmente, debe distinguirse la “caducidad convencional de de _' ‘
de la denominada “caducidad convencional del plazo”, porque, en
mera, lo que se extingue es el derecho subjetivo mismo®™, en cambie
la segunda, se extingue el plazo en los casos previstos por la propia
vencion®®, haciendo exigible la obligacion.

6.3. Modelo de clausula

Para la negociacion y redaccion de una clausula de caducidad convest

cional de derechos, las partes deberian poner atencion en las sigt
materias:

1. Establecer el procedimiento por el cual se ejercera el derech
evitar discusiones sobre su ejercicio, es decir, determinar cual es
dicion, plazo o procedimiento que deben seguir las partes, para g
derechos no se vean caducados; i

ii. Determinar el momento a partir del cual empezaré a correr ¢l
para ejercer el derecho;

3 Nifiez Rodolfo y otros con Industria Forestal Nacional S.A. (2009).

84 (1988): Corte Suprema, 28 de enero de 1988, Gaceta Juridica, N° 91, pp- 76y 8%
%5 DoMiNGUEZ (2004) pp. 125-146.

38 PENAILILLO (2003) p. 476.

87 ABELIUK (2008) p. 475. Similar efecto ocurre también en los casos regulado
articulo 1496 CC Ch, que contempla la denominada caducidad legal del plazo.

aﬁz .

UALES
 CONTRACT
s C0

jpular con claridad la sancion juridica de caducidad al no ejercicio

recisar si la caducidad abarcara determinados derechos, a una clase
aciones que nacen del contrato, o solo un derecho determinado; y,
ordar si el plazo para el ejercicio del derecho sera fatal, o que
jercer el derecho “dentro de” un determinado periodo de tiempo;
do si son dias habiles, etc., para evitar discusiones en torno a la
eza del plazo.
snalmente, una proposicion de clausula de caducidad convencional de
s es la siguiente:

iercicio del derecho o reclamo se debera realizar dentro del plazo maxi-
e 20 dias habiles, contados a partir del conocimiento del contratante del
o que le autoriza al ejercicio del derecho respectivo. Transcurrido ese
o, caducara el derecho para plantearlo o discutirlo después”.

IV. CLAUSULAS DE GARANTIA

s clausulas de garantia buscan mejorar la posicion del acreedor para
n que el deudor incumpla el contrato, acelerando la exigibilidad
trato, adicionando otros patrimonios para hacer efectiva la respon-
lidad del deudor o permitiendo que la obligacion se transmita apropia-

imente a los herederos del deudor, entre otros.

1. Clausula de aceleracion
1.1. Nocion

usula de aceleracion, también llamada caducidad convencional del
habilita al acreedor de una obligacion a hacerla exigible debido al
ento de algun evento establecido en la convencién, usualmente, el
t_;:de una cuota a plazo por el deudor, tal como ocurre en obligaciones
10 de dinero.
10 existir la cliusula de aceleracion, cada cuota de un crédito debera
“5¢ para que el acreedor pueda exigir su pago y demandar su cobro

PH&’\ILLII..LO (2003) p. 485. Un completo andlisis de la jurisprudencia de nuestros tribu-
tPlede encongrarse en BECERRA y GuzMAN (2011).
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judicialmente. Con la clausula de aceleracion, el acreedor, depeng
de la modalidad y formulacion en que se encuentre redactada, pogys
exigible —entendiéndola como de plazo vencido— el total de] crédigg
tener que esperar el vencimiento de cada una de lgs cuotas o plazeg
blecidos para el cumplimiento cabal de la obligacion®®,

Critico resultara para determinar cuando ha operado la clausula de
racion, la forma en que esta haya sido redactada™. Por ello, se ha req
que la cléusula de aceleracion puede ser imperativa o facultativas!
primer caso, bastara que se cumpla el hecho estable.mdo en la conyep
usualmente, el no pago de una cuota a plazo en obligaciones de créd
dinero, para que el total de la deuda se haga exigible, empezando a Coy

desde ese momento el plazo de prescripcion extintiva de la obligacién py

cipal y accesoria. Se le ha denominado clausula .de acelera.lci()n imper
ipso facto o automatica, a causa de la falta de intervencion del agre
Por el contrario, si la cldusula es facultativa, no bastara el acaeci
del evento convenido, sino que se exigira adicionalmente que el acr
respectivo haya manifestado su voluntad de hacer eﬁc?z .la' exigibi
inmediata de la deuda, usualmente, mediante su cobro judicial o extra
dicial, o la emisién de una comunicacion en ese sentido®?.

589 Esta es la tradicional férmula de redaccion de la clausula en comento.
390 PERALILLO (2003) p. 488.

91 3 calificacién correspondera al juez de la instancia, quien sera soberano p
minarlo, sin perjuicio del caso en que, en ejercicio de sus facultades, desvirtue la nal
del contrato.

592 Egs conveniente tener presente que, en virtud del articulo 56 N° 1 letra c) de la'

Insolvencia y Reemprendimiento, se prohibe a los acreedores, durante el p.er.l'odo de pro
financiera concursal al que puede estar acogida una empresa deudora, exigir an}tlcig__

el cumplimiento de un crédito, invocando como causal el inicio de un procedlmfznto cal
de reorganizacién. Lo anterior, se refiere al ejercicio de la clausula de: aceleract ]n'bi';';;
el inicio de un procedimiento judicial de reorganizacion. En caso de violar la prohi fa-"
antes sefialada, el crédito del acreedor quedara pospuesto hasta que se pa.g}le it i
de los acreedores a quienes les afectare el Acuerdo de Reorganizaci(’)n‘ JL}dlClal‘, ltt::
acreedores personas relacionadas del deudor. En todo caso, dos restr1c(?1ones in i
deberian establecerse en la aplicacién de la posposicién del crédito del mfractO_f- i
sancién deberfa aplicarse exclusivamente a la caducidad convencional 1'"'¢1cul’£atl\]’::v'ﬂ
en el caso de la caducidad convencional ipso facto, la aceleracion opera por elDS: -

de 1a ley, sin que requiera accién o manifestacién de voluntad del acteed(l)rl-)asada of
sancion aplicaria cuando se ejercita la facultad de caducidad con\‘/encilf)n'f1 " enoffd
en el inicio de un procedimiento de insolvencia judicial de reorganizacion, y

3 TRAC
B 0i0s <O

TUALES

1.2. Efectos

mo efectos de la cldusula de aceleracion, se encuentran todos aquellos
L0

~lados a la exigibilidad de la obligacién:

o g hard exigible, en forma inmediata, la obligacién, aun cuando exis-

un plazo suspensivo, ahora vencido;

mpezard a COTrer el plazo de ejercicio de las acciones, atendido que
: cripeion civil extintiva corre desde que la obligacion se hizo exigible

514 CC Ch);

Podran demandarse los perjuicios (art. 1557 CC Ch);

e haran exigibles las garantias reales y personales, y, consecuencial-
e, la prescripcion de las acciones accesorias o de garantia (art. 2516
h): ¥,
finalmente, se alteraran los efectos de la teoria de los riesgos (art. 1550

), entre otros.

1.3. Modelo de clausula

inalmente, proponemos dos modelos de cléausulas de aceleracién:
Opcion 1. Clausula de aceleracion facultativa

) caso de incumplimiento en el pago de cualquiera de las cuotas pactadas,

dicreedor quedara facultado para exigir al deudor el pago de la totalidad de
{deuda insoluta de manera inmediata™.

Opcion 2. Cldusula de aceleracién imperativa
€aso de incumplimiento en el pago de cualquiera de las cuotas pacta-
€ tendra por vencida y pagadera la totalidad de la deuda insoluta de
2. Cldusula de solidaridad

2.1. Nocion

Ir_.. U€ €s una modalidad de las obligaciones con pluralidad de sujetos,

. a] e acreedor puede exigir el total del crédito (prestacion) a cual-
€los codeudores solidarios. Por ello, esta modalidad constituye una
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caucién personal que beneficia al acreedor, pues adiciona otyog pars 2.3. Modelo de clausula
para el cumplimiento de la obligacion. Patrimg

De este modo, el acreedor podra demandar a todos o0 a cyg] gyt Sglidaridad
codeudores y exigirles el total de la prestacion (art. 1514 ¢ gy - ' la reso por parte del legislador (art. 1511, inciso final, CC Ch). es
lado, el pago que cualquiera de los codeudores solidarios reg]jga ,-ex;;ra gozar de esta caucion personal, el acreedor debera negociar
a todos los codeudores, sin perjuicio de las reglas de la comrib?’. n;,-gﬂa en el respectivo contrato. En otras jurisdicciones se presume
deuda que corresponda aplicar (art. 1522 CC Ch). Cot "'gbligaCién sobre cosa divisible de sujeto pasivo multiple es soli-

Su uso se ha extendido en las obligaciones de crédito de d : r lo que, €n principio, el pacto de solidaridad no agrega nada a
contratos de financiamiento, contratos de construccion, de gyp ; _
energia, entre otros™”. & 08>

@nemos

exige pacto expreso de los contratantes 0 el estable-

1ci6n, al tratarse de un elemento de la naturaleza o supletorio de

dos modelos de clausulas de solidaridad:

2.2. Efectos ; j
ion 1. Redaccion simple de cldusula de solidaridad pasiva

1.301‘ la 1nc.lu.s 1.(')n de la cldusula de solidaridad pasiva en uig hligacion contraida por los deudores tiene el carécter de solidaria”.
obligacion divisible contraida por varios codeudores pasa de s g
mente conjunta 0 mancomunada, como es la regla general a ser solids Opcion 2. Cléusula tipica de fiador solidario en contrato
y, por tanto, se podra exigir el total de la deuda contraida a cual'_q'h de arrendamiento
los obligados a su pago, evitando asi el efecto normal de este tipo d
gaciones y proporcionando al acreedor o acreedores una mayor s.' .
respecto al cobro de su crédito, entre otros efectos®™.

Lo dicho hasta el momento se refiere a la solidaridad pasiva. Pory
hay que agregar que también es posible pactar solidaridad acti i
co-acreedores, autorizando, en una relacién con pluralidad de acreed . o T L.

(con prestacion de cosa divisible), que cualquieraIZle ellos puedad 3. Cldusula de indivisibilidad de la obligacion

y exigir el total de la deuda. En atenci6n a sus efectos, esta alterna _ 3 1. Nocién

ha tenido aceptacion en el derecho chileno por diversas razones -

ellas', 1ml?h.ca un gran rpvel de confianza entre los acreedores, ¥ ! ' cldusula de indivisibilidad se vincula a la indivisibilidad de pago,
que 1mp11c1tame'nj£e deer? de que uno cualquiera de los acreedores pe denominada indivisibilidad convencional, pues corresponde a
demandar, percibir y extinguir el total de la deuda (incluyendo fodo casos en que, tratandose de una cosa divisible, con pluralidad de
modos de extinguir las obligaciones) y no solo su cuota. 108, las partes han acordado su indivisibilidad>®.

no garantia de fiel cumplimiento, se constituye como codeudor del arren-
ip, obligandose solidariamente a todas las obligaciones que asume el

atario y que emanen del presente contrato de arrendamiento. El codeudor
ario firma el presente instrumento en sefial de aceptacién”.

33 Véase SANCHEZ (2012) p. 229.

594 Otros efectos cobran interés, tales como el caso de insolvencia de uno de los
solidarios, la interrupcién de la prescripcion, excepciones y defensas que pueden ¢
competencia, entre otros.

Véase Sincuez (2012) p.225. En nuestro sistema, la presuncion es Ja inversa: “principio
uncién de solidaridad”, Véase, ademds, PERAwLILLO (2003) p. 256.

%5 e reconoce su Uso en contratos bancarios bajo la existencia de cuentas corrientes® €mbargo, ya no podré ser discutido por las partes al existir pacto expreso de solidaridad.

carias de distintos titulares, siendo los titulares los acreedores o usuarios ¥ el deudor & S PEAILILLG (2003) p. 332,




HuGo CARDENAS VILLARREAL - Ricarpg Re
VECq U

3.2. Efectos

Por sus similares caracteristicas, se ha vuelto usual en Ia practica
incorporar la clausula de indivisibilidad al pacto de solidaridad,
de garantizar el crédito.

A diferencia de lo que ocurre si se pacta solidaridad pasiva, cop la;
visibilidad convencional de pago, ademas de poder exigir el total de |
tacion a uno cualquiera de los obligados al pago, lo que de por s constigy
una caucion personal, se obtiene la transmisibilidad de la obligacién a
herederos del deudor®”, evitando asi la intrasmisibilidad de 1a oblj
solidaria conforme al articulo 1523 CC Ch®®. Esta modalidad apai

Jurf
a

el articulo 1526 N° 4, primera parte, CC Ch, que regula el pago de yn

deuda impuesta a un heredero, con lo cual, convencionalmente (ya ge
testamento, por la voluntad de los herederos, o en el acto de partici
modifica la regla en cuya virtud las deudas hereditarias y testame
se dividen a prorrata entre los herederos, segun su cuota en el ds
real de herencia del deudor causante, de conformidad al articulo 1354
Ch. Por ello, convencionalmente se podria acordar entre el acreed
causante, que el total de la deuda sea pagada por uno de los herederc
deudor-causante.

Fuera del ambito bancario, el uso de esta cldusula también se ha ex
dido a otro tipo de contratos, en atencién a las ventajas ya vistas,
a que la indivisibilidad de las obligaciones, habiendo sido pactado
contrato, solo puede ser invalidada por mutuo consentimiento o causa

3.3. Modelo de cldusula

Finalmente, un modelo de clausula de indivisibilidad es la siguientés

“Ambas partes declaran que, no obstante la naturaleza del objeto de 1a p
tacion a cargo de los vendedores, dicha prestacién tiene caracter indi

en consecuencia, todos ellos quedan obligados a cumplir con el pagoss

lo adeudado”™.

% Véase Banco del Estado de Chile con Gazale Acle, Roberto (2008).
600 PERAILILLO (2003) p. 340.

e Ia

UALES
. ~ONTRACT
pet! W&'CO

4. Cldausula de garantia real
4.1. Nocion

- cldusula de garantia real toma el nombre de clausula de reserva de
ioen el derecho nacional, y por ella, el acreedon’ven.dedor se reser-
dd'minio de la cosa hasta que se haya pagado la totalidad del precio

wdado por ¢l deudor/comprador. o

perspectiva del derecho de las obligaciones, este pacto opera
una condicion suspensiva del modo de adquirir el dominio, el. que

ir4 efectos mientras no se ha haya pagado la totalidad del precio de

osa. Por ello, técnicamente no es una garantia real.
nivel comparado, esta clausula tiene amplio uso, al tratarse de una
ia economica sumamente efectiva®!, lo que incentiva su aplicacion

stica. Sin embargo, una de sus desventajas es su ineficacia ante terceros

buena fe que adquieran derechos sobre la cosa en desconocimiento del
de reserva de dominio, de ahi la relevancia de su publicidad.

4.2. Efectos

Enel derecho chileno, atendida la contraposicion entre los articulos 680

174 CC Ch, la clausula de reserva de dominio tiene nula aplicacion prac-

\si, conforme la doctrina y jurisprudencia mayoritaria®?, la antinomia

ambos preceptos cederia a favor de la especialidad de la regla en el

) 1874 CC Ch, en cuya virtud la cldusula de reserva de dominio no

fael efecto pretendido por las partes, sino que simplemente otorgaria

eedor/vendedor el derecho a opcion de que trata el articulo 1489

es decir, pedir el cumplimiento forzoso o la resolucion, y en ambos

on la indemnizacion de los perjuicios causados®®. Aun cuando esta

etacion es discutible, la influencia de la tesis mayoritaria le privé de

1a a la cliusula de reserva de dominio, a consecuencia del derecho
N antes indicado.

ANCHEZ (2012) p. 381.
Cfr. PerarLiiio (2011) p. 230.

: Urf andlisis completo sobre el punto puede revisarse en el texto de CAprILE (2000)
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Sise concede el derecho o
resolucidon no afectaran aterc

en los términos de los articulos 1490 y 1491 CC Ch, re
Una modalidad alternativa que permitiria mantener

tras no se pague el “precio”, es el leasing o contrato de
con opcion de compra, pues mi
eficazmente la opcidn, no se t
En definitiva, bajo este meca
las cldusulas de reserva de do
seria el pacto de retroventa

pcion del articulo 1489 CO Ch,

los gfy
eros de buena fe de cosas mu

eblES ein

ransfiere el dominio a favor de]
nismo contractual, en los
minio en el derecho chile

arrep,
hechog,

no. Otra alte
1881 cc

articulos 1490 y 1491 CC Ch, ya citados.

4.3. Modelo de clausula

Finalmente, un modelo de clausula de garantia real es |a siguien

“El vendedor se reserva la

propiedad de las mercancias vendidas a fg
este contrato hasta que hay.

a recibido el pago completo™s,

V. CLAUSULAS DE TERMINACION DEL CONTRATO

Este tipo de cldusulas regulan los efec

de su incumplimiento por parte del deudo
anticipada, o regulando los
entre otros.

tos del contrato para el
I, autorizando su termi
perjuicios que se podran cobrar al de

por el remanente en el caso que haya constity
que pueda prosperar a favor del vendedor un
la Ley de Insolvencia y Reemprendimiento,
a poder del deudor declarado en liquidacién,

ido una garantfa real sobre el referido bien, §
a accion resolutoria en el caso del articulo

5 Tomada de SincHEz (2012) p. 380.

en la medida en que los bienes no hayan lleg8

]. Pacto comisorio calificado
1.1. Nocion

omisorio calificado®®, los contratantes expresa-

pedio el p2cto ronto como se verifica el incumplimiento de

i e - IZlel contrato, este se resolvera iptvo ffzct?, 'de

pinads Obhgacw?t?cs:amente sin necesidad de declaracu’)n. judicial.

. ch010 e:::toe?slsgplulan en f’:l contrato que, si una de ellas incumple
contratan

‘ i ntrato —por ese solo
convenidas, €l co

_ las prestaciones

algunas de

1 2607
-resolvera'l o terminara™ .

i retende con este tipo de clausula no es otro que clel
B Se’P ino al vinculo contractual, cuando no se c.u,mp e
i pr?nto o enidas. Su utilidad descansa en la 1nten(':10n (%e
 — T unid.as en una relacion convencional si media
dliﬁﬁaﬁtzrcn;rrllterz:tual. y ello, sin necesidad de iniciar un proceso
pli ;

u imi Yy con-
. %l e deba constatar dicho incumphmlento declare resuelto el
| 4

decir, esta clausula busca una solucion de c.e’lrécter lef;rija uecl;:;ilalzz

“sici'é; al caracter judicial que ostenta la acc10r610£eso u

.dici(’m resolutoria tacita en nuestro derec}}o ..Ones e

ecto extrajudicial —aunque con algunas dlsc':us;E B;mco e

‘ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia. ! né s
iciedad Transportes Marcos, la Corte Sl.lprema detc az 2) . ,ddusula 5
. i)or las partes un pacto comisorio ca'lzficado, esto es, ; oula de
idn i et la produccion de su efecto de resolucion
i 21} SelS”Je derefho sin necesidad de declaracion judi-

del contrato de pleno : . :

umplimiento de aplguna otra exigencia suplementqrza —,;Z ’icizce;fl);(c)'zz,l
0.de una carta certificada o entregada por notario Sf-ma icando ¢
0de la convencién—, la falta de verificacion de esta ulti i e
al unicamente puede producir como consecuencia q

= g o (1911)
BNl este sentido, Avessanpri (2003) p. 457; CLaro (1936) pp. 197 )SI;IS;,CSLSAR pl(ZARRo
883 PENAILILLO (2003) pp. 419 y ss.; ABELIUK, (2008) pp. ’
pP. 391-407.

i ra solo hacia las
terminacion, en el caso de los contratos de tracto sucesivo, opera

] 3

0nes y prestaciones del futuro.

Pizareo (20071) p. 248.
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propio del pacto no opere, pero no impide que el acreedor
al l’ncumplimiento de su deudor, ejerza la accion :*r;’ o
articulo 1489 del Cédigo Civil. Esta wiltima es la sity
en que Security Leasing S.A. ha invocado en su de
]eiltqnlccila:;ento; de derecho e:a que la apoya —en cumplimiento de 10 dien
iy gun la parte del N ' 4 del articulo 254 del Cddigo de py, ‘dw'.
, precisamente, el citado articulo 1489 del Cddigo Civi fﬁcoedf

Por su parte, en la justicia arbitral también se ha reco o

dil fgeme .
solutoria gy, Wete

bl
tos de co i 1
o de o€ Igplravenj[a de acciones y concesiones mineras ante el po.
. 2
el sal .de Ilarec10 convenido por parte de las sociedades com o
i, rr(r)l oe lapsc.) de 60 dias desde la fecha estipulada, se deE; '
, . £l J1ardg
s que conocid la disputa, que “esta resolucion se produce g
, U opera ipso facto, lo que signi I
, ue significa que no e 1
el contrato se resuel -
va, de una declaracion judici b
’ ] ion judicial bi [
demas lo entendi g o o
endieron y pactaron | o
: as partes al sefialar, d
referidos contratos v
Y de manera expresa, que ° '
, que ‘se resolverd i @
resente ] 1o et
pl con.trato de compraventa, sin que se requiera al efecto de }f
alguna, arbitral o judicial ”%'° -
En este ido, i -
o rens zegtldo, Importa una gran ventaja para el acreedor pues e
€ una sentencia judicial ontt
. que declare resuelto el i
cumplido por el deud e
or, como ocurre cuando el ' _
ey 9 urre 0 el acreedor ejerce su ope
oo :;r 1;14r8egolu01on por aplicacién de la condicion resolutoria
0 CC Ch mediante la acci6n resolutoria (que si requi

9 Banco ] 1
pieria Eléclricie;uggzéfzci?;lejc'ld .T ransportes Marcos (2008). En el mismo sentid
que sefiala “que, como se ha ve:idom;ZZZf codn SOC’efiaa.' A'[unnd d'e Blectricidq gy
gve IS mrihatmResespresament 1lizanao, el principio de la libertad contractual
Y resolucidn del nilsmen. S ente elstlpulen que la sancion al incumplimiento del conti
a las partes establecer 1’4 7 'ecesldad " deC/araCiénjudicial. . estaforma, nadcl
aplicable al incumplinﬁe,:tctlocdaz/‘sula e uiaris express com independencia (LN
nar que dicho pacto operard ‘:’ Pago del {J’Fec'io en la compraventa, como también:
calificado podrd produci Sllisinler "e”c’o”{]udicial. En otras palabras, el pacto ¢com
producir un efecto resolutorio sin intervencién Judicial si los contral

estipularon expres
presamente, de manera que el contratante diligente no requerird inferVeIss

Judicial frente al incumplimiento del otro”

., . cumj
acién del cagg gy -0 del cump
‘fJ

manda, al ey, -

| £ ese sentido,

CONTRACTUALES

al®". La declaracion judicial de la resolucion contractual,
limiento de la condicion resolutoria tacita, es un criterio

llos de la Corte Suprema®".

iénjudiCi
o en 108 fa

racti ; L
¥ un deber de informacion, de modo tal que, generalmente, pesa

| acreedor el deber o carga de notificar por algtin medio debida-
estableddo en el contrato a su deudor, el hecho de haber ope?ado la
cion"”— A nivel jurisprudenmal. y en este contexto, se ha sanc'lonado
e eion del acreedor que no ha conformado su actuar al principio de

landose meramente en el tenor literal del contra-

fe contractual, asi
esconocer una terminacion contractual, no amparada en una carta

ando esa terminacion®.

ca, por seguridad juridica, en este tipo de clausulas s suele

PENAILILLO (2003) p. 414, sefiala, respecto de los requisitos de la accion
#d) Que sea declarada por sentencia judicial. Ya se dijo que la condicién ordinaria
condicion tacita requiere de sentencia judicial. El Cédigo no lo
]a doctrina ampliamente dominante asi lo concluye. Desde luego,
odré el otro contratante ‘pedir el cumplimiento o la resolu-
odo que para lo que esta facultado es para ‘pedir’, peticion que habra de formularse
al tribunal. Por otra parte, si pide el cumplimiento, se llega a la misma conclusion:
el contrato ain no se ha resuelto, En definitiva, es la opcién la que descarta la re-
de pleno derecho; si la resolucién operara de pleno derecho, no habria opcion. Y la

expresamente, pero
¢l precepto dispone que p

neia asi lo ha resuelto”.

rejemplo, véase G y D Promociones Limitada contra Ilustre Municipalidad de Arica
que sefiala “que la condicién resolutoria tdcita, contemplada en el articulo 1489 del
Civil, aparece como una forma de proteger al acreedor diligente y una sancion al
quie ha faltado a su compromiso. Para que opere la condicion aludida es necesario: a)
ate de un contrato bilateral; b) que haya incumplimiento imputable de una obligacion;
quien la pide haya cumplido o esté llano a cumplir su propia obligacion y dj que sea
dapor sentencia judicial. [...]. Finalmente, la condicién resolutoria tacita no opera de
ho, a diferencia de lo que sucede con la ordinaria, de manera que requiere de una

la que asi lo disponga. Por ello, la accion resolutoria es la que emana precisamente

iitacion anterior”™.

ste deber de notificacion al deudor del ejercicio de la facultad resolutoria es algo
a nivel comparado, ya sea en los instrumentos de soft law, como en las ultimas
3 al derecho de las obligaciones: el articulo 1226 CC Fr, que establece la obligacion
dor de informar al deudor de la terminacién del contrato; y, para el caso de Argen-
darticulos 1078 y 1086 CCC Ar, regulan el ejercicio del derecho en el mismo sentido.

dterminacis . oy —
) l'lmmacmn de un contrato, amparandose en la falta de comunicacion de su término

o g Gige 9 o
as formalidades contractuales, no obstante haber obrado como si dicha terminacion
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Usga!mem‘e, la terminacién del contrato lleva aparejadas of
cuelllclas contractuales, que debieran ser reguladas Pl'éViaz1]e11;as : i
partes, tales como el pago de prestaciones adeudadas. I rest'te ' Sili
» 1ty : p .

la cosa (p. e -
(p. e. en el contrato de compraventa o de arrendamiemo)_ ' 1ras S1E

nado, la recompra dc . . S
pensiles. o bienpl:: :f;:czzsi E:l;\éeg[tjajlos,. la aplicacién de multas cléus B e conformidad con el articulo 1880 CC Ch.
obligaciones des R 13:(;1::]1125; zost contract[{a]es ( I goncreto, ]a discusion gira acerca del alcance de la cldusula: si
casos, dependiendo de la actitud,que ueda Edno COmIpet]r_‘ ete.). Bn. "aplicmse las reglas legales por analogia al caso concreto, o bien
a a : 3 ! . . .
Sarlo o no recurrir a la justicia, para hg. I optar el deudor, sepg alado por las partes en virtud de la libertad contractual®', siendo
a favor del acreedor segiin Orl'eslaon di:;f; valer los derechos establecidy : ma posicion la que tiende a predominar en la jurisprudencia®’ y
En nuest i hi co - 4018 contemporaneas. A continuacion, expondremos las referidas
e 1 ro derecho, si bien no se discute acerca de la validey Y. Dosi N f " 02 esta clausula ’
ad que los contratantes, en ejercicio de su autonomia rivad Posil gusiones en torno a es - = (i L
esta clase de estipulaciones®'s. si ha sureido al 'P 4, Susery omo primera cuestion, se ha discutido si la resolucién por aplicacion
) ¥ L 4 A ¥ . .
sus efectos. Esta discusién nace bésicamgeme y &u?afdzscugmn €N tomg W nacto comisorio en contratos diversos a la compraventa efectivamente
) 1 . oy A por a forma en ue K
tregulddo el pacto comisorio calificado en nuestro codigo deqsta ha
anto por nuestra doctrina como jurisprudencia, que el CC Ch trata p
ment_e' el pacto cc-nmsono calificado en el contrato de compravent N
relacién a la obligacién del ; g

segundo lugar, el articulo 1880 CC Ch deja a salvo la

acion. En -
udor para enervar la accion, pagando dentro de las 24

uientes 2 ]a notificacion judicial de la demanda. Y, finalmente, la
a del pacto comisorio calificado prescribe necesariamente a

" omo apunta PENAILILLO (2003) p. 421, “en apreciacién general, puede consignarse que

o en la materia una situacion especifica reglada (la del pacto comisorio en la compra-

para la obligacion de pagar el precio), al admitirse su aplicacion a otros campos se van

iiendo situaciones que escalonadamente se alejan de aquella inicial reglada...mientras

uacion planteada mas se aleja de la expresamente regulada, en esa misma medida se va
do la analogia y cobrando vigor el principio de la libertad contractual™.

Bn Vera con Agroindustrial Mercoprogreso Limitada y otros (2013), la Corte Suprema
ci6 “que, de acuerdo al tenor transcrito, esa disposicion acordada por las partes que
litigan entre si contiene un pacto comisorio que produce el efecto de extinguir el con-
ade arrendamiento en forma ‘inmediata’, esto es, sin necesidad de declaracion judicial,
licionado al retardo en el pago del canon anual por parte de la arrendataria, en virtud
aautonomia de la voluntad y, especificamente, de la libertad contractual consagrada en
Edgardo Marin Méndez ¥ que por ello dejé de prestarlos, agre d | _rdb 1545 del Cédigo Civil”. En igual sentido, en Jara con Sociedad Constructora HH
la entidad demandada, al absolver posiciones ante el Tryibf:,j‘;n Aolqu; nofu.eron ﬂ‘-‘f‘}‘!m’ 05 diiifada (2016), 1a Corte de Apelaciones de Coyhaique resolvié “que, en cuanto al modo de
[...].Enlaespecie, tal como se sefiala enel fallo impugnado en‘; za f’ a fojas 180; U’*‘dfr b : el pacto comisorio calificado, en contratos distintos al de compraventa, la facultad
10m6 conocimiento del término de la presiceitns servicioj) mdsoz Z’ ?”VOS pr ecledenle.s, Lt W0itoria del contratante cumplidor requiere, para su ejercicio de la condicion que exista
lhayalefectluado en forma escrita o verbal. Es pore ‘ @ que esta OB : :I!!emo Y, una vez verificado éste, el acreedor podrd ejercer la facultad de dar por
as cldusulas del contrato, o contrato y si fuera necesario recurrir al Juez para obtener que se lleven a cabo los
sin vulnerar el principio Z?ZZZZ]}Zn;u‘Ze r[j ceomunzco en la forma convenida por las patk #6105 derivados de la resolucion, la intervencion de éstIe7 sélo tendriaqcomo objetivo verificar
partes, no sélo mientras subsista el contrato .ino incluso después, debiend arse. ' .?#mfemo del supuesto previsto por las partes para que opere la resolucién, no pudiendo el
actor se conforma con el término de éste, pues el mismo indico’p ‘d ‘f,’a‘f” 0 agn ef . b hervar el efecto resolutorio. Para ello, en el pacto comisorio calificado, necesaria-
desde marzo del aiio 2002 Y 86lo accions mds de dos afios desque' &0 de prestar 164 ‘jz'e.- Q‘Ebe incluirse por voluntad de las partes términos que permitan entender claramente
compartiendo esta Corte lo razona o il reonrmigeen o] Pui}% esto es, en ma)./o i e gﬁ.:c'ro resolutorio se producird por el s6lo hecho de verificarse el incumplimiento de la
actor, por actos positivos, el estar llano, q |. o senfido de o haber K. S 84Cion de alguna de las partes y utilizarse, como sefiala el autor René Abeliuk, ‘cualquier
0. alo menos, a cumplir con su parte del contrato” _ dn, bastq que quede claramente establecido que no es necesaria la intervencion judicial ™.

5 PENAILILLO (2003) p. 419, A% pec
ENALLILLO (2003) p. 425; y, Pizarro (2007b) p. 252,
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¢ CONTRACTUALES
(1 ()

.emplo, la Corte Suprema, en Ingenieria Eléctrica y Construc-
e 9

Por © ada con Sociedad Austral de Electricidad S.A., ha sefialado

_ ﬁ"’} Iexi ste por parte de la doctrina un reconocimiento en cuanto a que

comisorio calificado puede establecerse en otros contratos. Esta
4 ibn ha sido llamada como pacto comisorio atipico, a diferencia
l;:i' do en la compraventa por el incumplimiento de la obligacién del

(F

ador de pagar el precio. Se ha entendido entonces que en ausencia
prdc

orma legal que determine los efectos del pacto comisorio atipico,

e atender ala intencion de las partes con su estipulacion. En efecto,
el

arles pueden querer que se produzcan los efectos de la condicion reso-
: dcita, lo que supone una sentencia judicial que declare el contrato
como consecuencia del ejercicio de la accion resolutoria o, por el
wario, que los efectos se produzcan de pleno derecho. En consecuencia,
wlabras utilizadas por las partes van a constituir un elemento importante
Leonocer su intencion. En la prdctica, lo usual es la estipulacion de un
7 misorio que produzca de pleno derecho la resolucion del contrato,
camente, cuando se estima que la infraccion de una determinada
dnhace que el contrato pierda el sentido para el cual fue convenido

ot lo tanto, deja de constituir el medio idoneo para satisfacer legitimos
\ Resulta entonces necesario que del solo tenor literal del contrato
nda claramente la intencion de que este se extinga sin necesidad
enlencia judicial, por el solo hecho de verificarse la infraccion de
acion. [ .. | como se ha venido analizando, el principio de la libertad
ual permite que los contratantes expresamente estipulen que la

on al incumplimiento del contrato serd la resolucion del mismo, sin
d de declaracion judicial. De esta Jorma, nada impide a las par-
blecer una cldusula resolutoria expresa con independencia de la
diiva aplicable al incumplimiento del pago del precio en la compra-
L Como también determinar que dicho pacto operard sin intervencion
“En otras palabras, el pacto comisorio calificado podra producir un
resolutorio sin intervencion Judicial si los contratantes lo estipularon

S€ 0pone a la aplicacién del pacto por no existir incumplimiento o por carecer el

@€ calidad de contratante diligente por aplicacion de la excepcién del articulo 1552

mismo sentido, BorreseLLe (2011) pp. 71-103 sefiala que “[...] en cuanto al efecto

¢ hemos sefialado que en el pacto comisorio calificado su efecto —la resolucidén—, se

'¢°“_ la concurrencia del supuesto que las partes han establecido, es decir, el incum-
*$N necesidad de intervencion Jjudicial”,

()
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expresamente, de manera que el contratante diligente no requerird i

vencion judicial frente al incumplimiento del otro™.

En segundo lugar, se discute sobre la posibilidad del deudor de ol

la accion de resolucion del contrato mediante el pago®?; lo anteriop it
que el articulo 1879 CC Ch dispone que el deudor, una vez notiﬁcad(;.i B
demanda judicial iniciada por el acreedor, tiene el plazo de 24 horag

persistir en el contrato, pagando lo adeudado®.

' Ingenieria Eléctrica y Construccion Limitada con Sociedad Austral de Elecyy,
(2016). En Pehuén Lida con Municipalidad de Lo Espejo (2013), también se recono

i
validez y eficacia al pacto comisorio calificado atipico, afirmando “que en cuanto 4 lagl

consistente en que se encuentra vedado a la demandada efercer la antedicha atribygiy,
ella seria privativa de los tribunales de Justicia, es del caso que existe acuerdy enlg ;{ng
Jurisprudencia en cuanto a que los particulares si pueden hacer uso de ella, como se dosp
a modo de ejemplo, de lo dicho por don René Abeliuk Manasevich [...] Enel mismo e

don Jorge Lopez Santa Maria (Los contratos, Parte General, Tomo 11, Cuarta edicién
y ampliada, Editorial Juridica, 2005) expresa (pdgina 563) que [...]”,

525 No nos referimos en este apartado, al tratamiento de la excepcion de pago op

el deudor frente a la demanda de resolucién de contrato en aplicacion del articulo 310

que sera tratado en detalle al momento de analizar la accién resolutoria, anticipando
caso, que la ultima jurisprudencia de la Corte Suprema, siguiendo la posicién de lag
ha rechazado la excepcisn de Pago opuesta una vez ejercida la accién resolutoria ema
la condicién resolutoria tacita.

5%¢ Negandose a aplicar la regla en andlisis al contrato de arrendamiento, haciendo
el articulo 1977 por sobre el articulo 1879 CC Ch, véase Roa con Tapia Hermanos
(2009), estableciendo “que la sentencia recurrida que reprodujo y confirmé el fallo de.
grado rechazando, en definitiva, la demanda de autos, reflexiona sobre el particular
cuestion a dilucidar consiste en determinar si el pacto comisorio acordado por las pa
la clausula cuarta del contrato primitivo, es aplicable o no al contrato de arrenda
en el caso positivo, si ha sido enervada la accién con los pagos que ha hecho la dema
razonando al efecto que ‘segiin los articulos 1877 y siguientes del Cédigo Civil el

MISOrio se entiende siempre en el contrato de compraventa, el que se resuelve ipso

),

menos que en las 24 horas siguientes a la notificacidn de la demandada, el comprador pag

el precio. De tal manera que el legislador ha reglamentado en Sorma precisa la for
paraenervar la acciony nada impide que tal pacto sea aplicable a algiin otro contraio, §
sus caracteristicas se qjuste a estas exigencias ' afadiendo, a continuacion, que ‘Sin et
tratandose del contrato de arrendamiento el articulo 1977 del Cédigo Civil dfsp_ﬂ
mora de un periodo entero que el pago de la renta, dard derecho al arrendador,

dos reconvenciones para hacer cesar inmediatamente el arriendo, si no se presta,
compelente, que se verificard el pago dentro de un plazo razonable que no bajar f’ 4
dias. De consiguiente, se puede enervar la accidn pagando en no menos de treinia t

segun el articulo 10 de la Ley N° 18.10], Junto con esta accion se puede ejercer Ja decd

] que en el caso analizado en el parrafo anterior, se discutid si
Ll _|i ua

sicion resulta aplicable a todo contrato en que se incluya un pa<6:2t7o

'+ calificado (pacto comisorio atipico), o solo para la compraventa®?’;

2 y e se complejiza al establecerse, en el articulo 310 CPC, como
'lé:s(il;(cepciones que el demandado puede oponer en cualquier estado

3&1153 el pago efectivo de la deuda.

todo, parece primar la posicion de que el pago ejecutado con poste-
adala exigibilidad de la deuda ya no es capaz de enervar los efectos
ssolucion®; a menos que el acreedor consienta en el pago (lo que, en
tica, implicarfa una renuncia técita a su facultad resolutoria contenida

tas insolutas que es otra de las acciones que ha interpuesto en autos la ac{ora ¢ c.'on—
en consecuencia, que ‘asi las cosas, resulta que el contrato de arrendamiento tiene
tinicion propia, fijada por el propio legislador para el caso de la. moray que pre?’a/ece
o de aquella reglamentada para el contrato de compraventa en situaciones semejanfes,
puede ser alterado por el principio de la autonomia de la voluntad, por cuando ésta
o limite, entre otros precisamente la ley ™,

estra jurisprudencia en ocasiones ha aplicado por analogia las reglas relativas a la
taa otros contratos, como lo ejemplifica el fallo de Agreda con Sande S.A. (2011),

I cual, “conforme a lo razonado precedentemente, la parte demandada vdlidamente
rvar la accion de resolucion del contrato de compraventa que la liga al demandante,
el cumplimiento de su obligacién de entregar la cosa vendida, razonamiento que
esta Corte, ya que pese a no existir norma expresa al respecto, puede recurrirse

) 1as de interpretacion de la ley, recordando el adagio, donde existe la misma razén
irla misma disposicién’, lo que no importa en caso alguno una interpretacion por
extensiva prohibida, desde que nos encontramos en el ambito del derecho privado”,

situacion regulada en el articulo 310 CPC se refiere al caso de que el pago fue ejecu-
amente por el deudor y que, con posterioridad, opone la excepcion de pago en el
lutorio. En este sentido, se ha resuelto que no resulta posible pagar una vez que ya
0 la Litis, como se resolvi6 en Agricola Maria Inés Limitada con Fuentes Araya,
0fro (2014), En igual sentido, y citando a la Corte Suprema, véase fallo de la Corte
€8 de Valparaiso en Sociedad Inmobiliaria e Inversiones Dofia Olga Limitada con
nologico del Aconcagua Limitada (2016), segin el cual, “/,..] De esta manera se
falta de informacicn, poco plazo para contestar, u otra circunstancia el deudor no
fidoexcepcionarse con un pago ya efectuado. Asi las cosas, puede oponer la excepcion
4Ya ejecutado antes de notificarse la demanda de resolucion, pero esto no significa
agar durante el transcurso del Juicio si la accion entablada por el demandante
Hecion, en armonia con su derecho de optar que le confieren los articulos 1489 y
digo Civil De esta manera, existe concordancia entre los articulos 1489 y 1873
80 Civil con o] articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil. ' (Excelentisima Corte
Sehitencia de Jecha quince de mayo de 2014, en causa rol N° 291-201 3)”.
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en el contrato) o bien que se haya convenido expresamente e] derech

deudor de curar su incumplimiento dentro de determinado plazg ol :

de uso habitual en contratos de largo plazo.

Finalmente, otra discusion surge del articulo 1880 CC Ch (tambidp raf
tivo a la regulacion del pacto comisorio en la compraventa), que estab
un plazo de prescripcién de la accién de 4 afios (y no de 5 afios comy

lo usual en materia contractual por aplicacion del articulo 2515 ¢g

que no se cuenta desde que el deudor incumplio, sino que desde
celebra el contrato. Al igual que en los casos anteriores, es discufjbjg

este plazo y su computo aplica a todo pacto comisorio calificado, g
3 . . . > .
a aquel pacto comisorio calificado que se encuentra incorporado

contrato de compraventa. En nuestra opinion, debiera primar la posig '

que respeta la libertad contractual de los otorgantes, y, por ello, no g
expresamente regulado el plazo de prescripcion en la clausula en cue

deberian aplicarse las reglas generales contenidas en el articulo 2515 CQ . .

si el negocio es de naturaleza civil.
1.2. Efectos

Con todo, y como vimos previamente, la Gltima jurisprudencia

Corte Suprema reconoce los efectos propios de esta clausula: pore
incumplimiento, €l contrato se resolvera, sin necesidad de declaracion

N

dicial y sin posibilidad de enervar la resolucion por parte del deudor
un pago posterior.

Bl acreedor, en estos casos, implementara los efectos acordados ¢

ocasién del pacto comisorio calificado (que llamamos efectos pos
tractuales), tales como la inmediata terminacion del contrato, el reti
deudor de las instalaciones del acreedor, el eventual cobro de g
otorgadas por el deudor, el no pago de prestaciones adeudadas al deu
bien la compensacion de créditos entre las partes, etc.

Lo anterior no quiere decir que el deudor quede privado de sus der
contractuales. Por ello, frente al efecto resolutorio que invocara el acrt
podra el deudor cuestionar judicialmente si se cumplieron las COM
nes para que fuere aplicable el pacto comisorio calificado acorda
contrato, afirmando asi, que el acreedor incumpli6 el contrato al dar
terminado, sin que se cumplieran los requisitos convenidos: ¥ re’cl_
ademés, las indemnizaciones de perjuicios que correspondan. En €55
s0s, el juez deberd limitarse a determinar si se cumplieron las con

licabmdad del pacto comisorio, es decir, en principio, si €xistio un

__olimiento que autorizara la aplicacion del remedio resolutorio y, en la

va, declarar el incumplimiento del acreedor al momento de resolver
nfrato, con las indemnizaciones de perjuicios a favor del deudor®”,
, otras prestaciones que le sean adeudadas.
- otros casos, Como, por ejemplo, cuando el acreedor que gatillo el
dio resolutorio desee dar lugar a los efectos post-contractuales acorda-
i que requieran de una conducta positiva o negativa del deudor, y que
schazados 0 cuestionados por este, derivaran en que sera el acreedor
~tomaré la iniciativa judicial, en cuyo caso, el deudor podra ejercer
ensa en los términos indicados en el parrafo anterior. En cualquier
dependiendo de la posicion de las partes, el tribunal deberia declarar
inado el contrato, sino existe intencion de las partes de hacerlo persistir,
ha sido resuelto por la jurisprudencia en otros casos'y existiendo in-

mientos reciprocos, negar lugar a las indemnizaciones reclamadas®'.

1.3. Modelo de cldausula

Qon el objeto de evitar algunas discusiones, se recomienda en la redac-

e esta clausula incluir las siguientes menciones:
dactar. con toda claridad, los efectos resolutorios inmediatos o ipso
¢l pacto comisorio. Ello, por cuanto existe alguna jurisprudencia

g exige claridad al momento de redactar el pacto comisorio calificado,

sando que deben aparecer claramente de la lectura e interpretacién
lausula respectiva. En ese sentido, la Corte Suprema, en Jelves
ralta, negd el efecto inmediato del pacto por su mala redaccion,
leciendo que “el cardcter excepcional que se le debe atribuir a la
n resolutoria con la circunstancia que ésta puede ser modificada

RO (2007b) p. 256.

Umamente relevante, frente a la terminacion del contrato, regular determinadas obli-
o S_T.Eri'ﬂres alaterminaci6n, tales como la obligacion de confidencialidad, la obligacion
Mpetencia post-contractual, la restitucién de cosas (como propiedad industrial, propie-

tual, inventarios, informacion comercial sensible de la empresa, etc.), recompra de
__B,.cob.ro de garantias otorgadas por el deudor con ocasion del contrato o en el preciso

terminacisn (como serfan boletas de garantias, etc.), entre otras.

e . , ] .
o g este punto, puede revisarse el capitulo referido a la excepcion de contrato no
Uy su . . 3 pL— s
JSuefecto en las acciones resolutorias y en la indemnizacién de perjuicios.
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e incluso renunciada por la voluntad de las partes y con e] pyy
efecto resolutorio de un pacto comisorio solo puede surgir g u-nc}:a "
redactada en términos claros y precisos. De este modo, sj lasa
estipulan una cldusula precisa de resolucion para el caso del y,, )
precio, el juez debe privilegiar la conservacion del contrarp»sn.”

ii. Determinar qué obligaciones seran las que puedan prOVOC:’;lr i
lucion del contrato;

iii. Establecer si el acreedor debera notificar (y por qué medio) g
de la aplicacion del remedio resolutorio;

iv. Convenir si el deudor tendra o no derecho a persistir en el coptrata
vez gatillado el incumplimiento, cumpliendo la obligacion en aplicacigy.
clausula que le autoriza a curar su incumplimiento en un determinad

v. Precisar desde qué momento operara la resolucion del contrg

vi. Regular los efectos de la resolucion o terminacion del contrato,
terminando si las obligaciones post-contractuales que quedaran y A
entre otros aspectos.

Atendido todo lo ya resefiado, proponemos los siguientes model
pactos comisorios calificados:

Opcion 1

“La parte A tiene el derecho a terminar este acuerdo por notificacion g
dirigida al domicilio registrado del deudor, con efecto inmediato y si
sidad de declaracién judicial alguna, en el evento descrito en la clausula®
(Eventos de Incumplimiento) del Contrato”. N

Opcidn 2

“En el caso en que una de las partes no cumpla con alguna de las ob
nes que le impone este contrato, la otra parte tendra el derecho de termi
presente contrato a la expiracion del plazo de preaviso de sesenta dias, ap
de la fecha de recepcién de una carta certificada solicitando se tomen mee i
correctivas dentro de ese plazo. El término tendra lugar —en el caso qué:
tomen las medidas correctivas correspondientes dentro de los sesenta dias

perjuicio de la recuperacion de las cantidades adeudadas o relacionadas €0t

pedidos ya efectuados”.

2 Jelves con Peralta (2014).

e mas 30 dias ¢

# Esta parte de la clausula corresponde al den

¥ Conocida en el mundo anglosajéon como

Unplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consis

LES
RACTUA
Z'_i':-' CONT

Opcion 3

dr4 ademés derecho a poner térm ino al presente Contrato en
o7 diatay @ exigir el pago de indemnizacion de perjuicios, en caso d‘e
e 1o oportuno por parte del vendedor de cualquiera de las obli-
mdl;:adas en el presente Contrato y ese incumplimiento: a) persistxa
orridos desde la recepcion de la carta; o, b) ocurra por mas

. ados en un periodo de 12 meses®™. Sin perjuicio de lo anterior,
giee Su:;n - tendra derecho a importar productos sustitutivos a contar del 5°
: ?ﬂf l:lliaﬂdf': retraso en el cumplimiento de esas obligaciones, estando todos

stos de dicha operacién a cargo del vendedor™.
pstO!

4 ]prad(}l' ien

mpli
1nes in

2. La clausula penal
2.1. Nocion

Jausula penal®* es, por excelencia, una tipica conver_lci(')n sobre re-
a¢ contractuales. En esta clausula, los contratant.es convienen que, ante
sumplimiento (total, parcial 0 tardio) de determinadas 0b1}g3010nes, el
deberd, a titulo de pena o multa, dar o hacer una determinada presta-

\favor del acreedor®®. E1CC Ch la regula en sus articulos 1535a1544.

4 utilidad se grafica en las caracteristicas que se le reconocen. La
gipal, es que constituye una forma de avaluar convencionalmente, y

ominado derecho a curar el incumplimiento.

“liguidated damages clause”. Stark (2003)

i j i ancieras
, hace notar que, en algunas transacciones (como, por ejemplo, operaciones fin

plétas), puede adquirir modalidades particulares. Asi, por ejemplo, en oc‘:a'siones toman la
inacion de “commitment fee” por medio del cual alguno de los intervinientes se asegu-
¢l pago de un honorario o remuneracion destinado al pago de estudios o anélisis, y g'astos
incurren en la negociacion y el eventual costo de oportunidad de otras. transacciones
ivas, La misma situacion se aplica en el caso de acuerdos de entendimiento (Jetter 10

Bléi) como seriedad de la negociacion y destinadaa cubrir esos costos de la negociacion para

) que esta fracase.

" En particular, se encargé nuestro legislador de proveernos de una definicién, sefialando

ficulo 1535 CC Ch que “la cldusula penal es aquella en que una persona, para asegurar
te en dar o hacer algo en

1o ejecutar o retardar la obligacion principal’.
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en forma anticipada, los perjuicios frente al incumplimient
convencional, porque han sido las propias partes quienes previ
el retardo o incumplimiento de la prestacion, se debera dar o hace
favor del acreedor; y, anticipado, porque los contratantes, de Modg 08
al retardo o incumplimiento, han valorizado los perjuicios que 1a _'i
ejecucion del contrato puede ocasionar. '

Luego, acreditado el incumplimiento imputable al deudor, ge
cobrar la cldusula penal, sin que el deudor pueda oponerse alegand
el incumplimiento no le ha causado perjuicios al acreedor, coﬁf’b :
articulo 1542 CC Ch*’; de modo que la cldusula penal es de symg
tancia para el acreedor, quien no debera acreditar la existencia, ng
o el monto de los dafios sufridos con ocasion del incumplimiento, jy
dole constatar el incumplimiento —~presumido imputable— del deudog
poder cobrar la pena%®,

Ademas, la cldusula penal importa una sancién civil que es exigib
el evento del retardo o inejecucion de la obligacion convenida, De hech
es nuestro propio legislador el que la explica como una pena, cardeters
proviene y conserva del derecho romano®’. A nivel comparado, comg
caso de Estados Unidos, la clausula penal no puede tener caracter
natorio o punitivo (penalty clauses), lo que, a su vez, impide que
ser exigibles ante los tribunales (incluso pueden ser declaradas nulk
ello ocurre cuando la cldusula y su monto no son razonables en rel
la pérdida anticipada o real® que pueda sufrir el acreedor®*.

el dey
eron gy

66 ABELIUK (2008) t. IL, p. 889.

7 ABELIUK (2008) t. 11, p. 889. Seria conveniente tener en consideracion el tipode
arbitral que debera acordarse en un contrato en donde se pacte una clausula penal, puesio
si el arbitro designado por las partes es de derecho o mixto, al tener que aplicar el
debera aplicar el articulo 1542 del CC Ch, hayan o no existido los perjuicios. Una apro “
mas flexible puede ser la que pueda tener un arbitro arbitrador frente a la morigerac “
clausula penal en el caso de que los perjuicios sean inexistentes, o bien para el caso!
sean inferiores a los acordados en forma anticipada por las partes en virtud de la clausula

[1LHTE

3 A veces, es muy dificil acreditar la existencia del dafio, ya sea en cuanto aln
bien, la relacién de causalidad.

9 ABELIUK (2008) t. II, pp. §91-893.
60 Stark (2003) p. 228.
qu

1 Sin embargo, existe una corriente minoritaria de académicos que plantea o5,y 8
derogarse la limitacion (penalty limitation) de la clausula penal en los Estados Unid@sie

e
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qusula penal tendria una funcion de caucion de la obligacién prin-

es constituye una obligacion accesoria que resguarda el crédito

edor, pues este sabrd de modo anticipado que, ante la inejecu-
Jo convenido, podré reclamar (?1 monlto o hecho que se estipulo
de penaﬁ'”. lo que ademds es un incentivo para cumplir el contrato
p del deudor . .

er el propio legislador <.:ivi1 quien reconoce la existencia de' este

ﬂ-‘é_ posibilidad de convenirla y su propia validez, no son cuestiones

tidas en nuestro derecho, sin perjuicio de los casos en que la clausula
'L A . Ie r
! ’puede devenir en enorme, los que se analizaran mas adelante.

2.2. Efectos

sefectos de la clausula penal dependeran de la forma en que se estruc-
¢ ahi 1a importancia que nos plantea la manera en que se encuentre
ay que refleje apropiadamente la intencion de los contratantes.
\que determinar, en primer lugar, si la pena consistird en una obliga-
> dar, 0 en una obligacién de hacer, aun cuando lo usual en el trafico
es que se trate de una obligacion de pagar una suma de dinero.
o seguido, las partes podran convenir una clausula penal moratoria
moratoria, que sera exigible para el caso de retardo del deudor; o
odrén convenir una clausula penal compensatoria, en cuyo caso, esta
ra exigible por el incumplimiento integro o imperfecto de la pres-
. En este ultimo caso, Corral® ha precisado que también se podria
Irar como una pena indemnizatoria, 0 como una pena sustitutiva®“,
' prudencia ha utilizado similar nomenclatura.

=

Sualmente, las clausulas penales no compensan apropiadamente a los acreedores fren-
plimiento. La tnica forma de anularlas deberia ser algtin vicio al momento de su
PErono basada en su caracter punitivo. Cfr. KNAPP; CRYSTAL y PrincE (2007), p. 1044.

O lo demss, su cardcter de caucién queda claro, con la contraposicion de las defini-
& les, En efecto, recordemos que el articulo 46 CC Ch sefiala que, “caucion significa
' 3"-"_? cualquiera obligacion que se contrae para la seguridad de otra obligacion
‘Wena”, y precisamente la pena consiste en una obligacién que se contrae y nace ante

miento de otra obligacion principal que le sirve de fuente.
€ase Corrar (2010) pp. 253-254.

dmdemnizaloria, cuando la pena no tiene por objeto sustituir la prestacion original-
4ada, sino que intenta resarcir los perjuicios que se siguen del incumplimiento; y, en
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Por ejemplo, se resolvio, en Demarco S.A. con I Municipagf..
Maipi), que “[...] para efectos de determinar cudndo se hiy,, ex;'
mencionada multa, se debe recordar que la doctrina naciongy ha
lado, a propdsito del estudio de la cldusula penal, que exister, Ireg
en relacion a las funciones que cumplen, ‘la garantizadorg (ases
cumplimiento), la resarcitoria (avalia anticipadamente ]og pe
derivados del incumplimiento) y la punitiva (contempla una peng. P
que debe sufrir el deudor incumplidor). “La cldusula penal ep [g
cion del contrato’, Herndn Corral Talciani, Trabajo publicado en
Juridicos en homenaje a Pablo Rodriguez Grez, Enrique Alcalde v
Fabrega, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2009, pp. 331-360 ')
clasifican en clausula penal compensatoria (sustitutiva e indempnizgy
clausula penal moratoria y clausula penal punitiva”*®,

En igual sentido, la Corte Suprema, en Moena con Quidel y ol
mo, que “en otro orden de argumento, se pretende que no cabrig tg
acumulacion del cumplimiento de la obligacion principal, esto es,
frega de la cosa, respecto al arrendador y la pena convencional, se;
dispuesto en el articulo 1537 del Cédigo Civil. Asume la clausula
como un contrato, conforme al articulo 1438 del Cédigo Civil, y dis
los cuatro tipos de clausulas penales ya anunciadas, asumiendo qu
especie podria ser de dos tipos y en ningun caso cabria, concluye,
el pago de las 1470 UF%,

Todo lo anterior tiene importantes consecuencias, pues el acreedor:
optar por varios caminos, dependiendo la forma en que esté estruct
la clausula penal.

En efecto, una primera aproximacion es que el contratante podra
optar por perseguir el cumplimiento de la obligacion principal, 0 €Xi
clausula penal (conforme lo expresa el art. 1537 CC Ch). No podria pi
ambas, pues de lo contrario, se generaria un enriquecimiento inj
ya que el deudor se veria obligado a pagar dos veces®*'.

cambio, serd sustitutiva, cuando tenga por objeto asegurar el valor de la prestacion orig
adeudada. En este sentido, CorraL (2010) pp. 253-254.

5 Demarco S.A. con I. Municipalidad de Maipi (2017).
8¢ Moena con Quidel y otro (2016).

647 SomARRIVA (1943) pp. 29-30, expresa que “el legislador repudia que.prid? :
al mismo tiempo la pena y la indemnizacién de perjuicios porque tal cosa significd
acreedor recibir una doble indemnizacion”.

- TRAC
ols CON

0N iy

TUALES

ofra parte: segun lo preceptuz_ido por el art.iculo 1543 CC Ch, siempre
: al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacién de perjuicios o bien
8 en tanto que aquella ha sido estipulada en su propio beneficio. Con
' E’lultima regla no opera en caso de que estemos ante una clausula
moratoria; evento en el cual el acreedor podria perseguir, junto con
 de la pena moratoria, el cumplimiento de la obligacion principal®.

ien, también el acreedor podria perseguir la obligacion principal
bro de la clausula penal (compensatoria), cuando las partes hayan
amenie estipulado que esto resulta posible (art. 1537 CC Ch)®*°.

a bien, algunas discusiones han generado la posibilidad de per-

i 1a resolucion del contrato y la cldusula penal compensatoria, en
llos escenarios en que no se especifica como puede proceder el acree-

pleando los criterios anteriores, Corral®' propone que solo en
98 eventos en que estemos ante una pena indemnizatoria (y no de
. sustitutiva), resulta posible ejercer ambas acciones: resolutoria y
1o de la clausula penal. Cuando estamos ante una pena sustitutiva,
rfa generar un enriquecimiento sin causa, pues la pena vendria a
ar la obligacion principal, cuya resolucion se estaria solicitando

mo tiempo. Recientemente, la Corte Suprema, en Moena con Quidel
previamente citado, sostuvo que “/...] si asi lo hubieren pactado,
la penal como un remedio convencional para el caso del mero
plimiento, que es lo que ocurre en este caso dado lo previsto en la
la séptima del acuerdo de las partes. Todo indica entonces que
rente se equivoca cuando asegura la incompatibilidad entre la
Mn del precio como efecto de la resolucion y la indemnizacién de
€108 0, como ocurre en este caso, con la cldusula penal demandada.
€S asi que la cldusula penal pervive a la resolucién del contrato
iliendo el efecto retroactivo de la misma, pues a pesar de la extin-
5 obligaciones si no se han ejecutado, por ejemplo aquella de
@de la cosa en este caso, corresponde aplicar la cldusula penal

que las partes hayan estipulado un remedio contractual exclusivo, CORRAL

£(2007) pp. 207 y s

este ult i ii :
| i ltimo €scenario es donde podemos observar con mayor facilidad el caracter de
1 que retne estq clausula.

AL (2010) pp. 255 y ss.
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como efecto del incumplimiento y con independencia de Iq declarqy

de resolucion del contrato. [...] La pregunta que se hace quien impug

sentencia de alzada que subraya en su escrito, respecto a la compgy; li h
de la resolucion en conjunto con la pena pactada, debe respondeys, ; 3

afirmativa. No se extralimita la sentencia al acoger la resolucicn yia

otorgada, mds la restitucion del precio, sino que da pleno cumplipm; o

las reglas que invoca la recurrente”?.

Como fuere, cualquiera que sea la forma en que se estructure la g]g
penal, para su exigibilidad se requerira previamente constituir en g
deudor (art. 1536 CC Ch), a lo que nuestra jurisprudencia ha agregadg

se deberan verificar los presupuestos que hacen procedente la indemnizaoids

de perjuicios, salvo la prueba de existencia de los dafios.

En este sentido, la Corte Suprema, en Lyon con Thompson, sostuvo

«“[...] establecido que la clausula penal participa de la naturaleza juridie
la indemnizacion de perjuicios y no es sino una avaluacion anticipada de
mismos que hacen las propias partes, ha de tenerse en cuenta para ¢ol
nar a su pago que deben concurrir los requisitos que hacen procedent
indemnizacion de perjuicios, cuales son que la infraccion de la obligae
se deba a culpa o dolo del deudor, por una parte; y, por otra, que.é
encuentre constituido en mora. La particularidad de la cldusula penal
la hace diferente del estatuto general en materia de responsabilidad
contractual, es que no se exige la prueba de los perjuicios, toda vez
el acreedor puede reclamar la pena aunque la infraccion de obligacion
le haya causado perjuicios, o inclusive, le hubiese reportado un beng
como lo establece el articulo 1542 del Cédigo Civil™*>.

82 Moena con Quidel y otro (2016).

63 [yon Amand con Thompson (2014). Véase, también, la decision de la Corte deAp
nes de Santiago en Campo Urbano con Erazo y otro (2015), que afirma exactamente 10
que Lyon Amand con Thompson (2014). Igualmente, en Inmobiliaria San Lorenzo S‘_
Sociedad Inversiones Car SpA (2015), se resolvi6 por la Corte de Apelaciones de Anto _
considerando “que expuesto lo anterior, en especial la desconexién de la clausula
obligacién principal, se hace necesario, analizar los requisitos que deben concur’t
el acreedor., en este caso C.R.R. SpA. pueda cobrar la referida cldusula, y que 50 losi
de la indemnizacion ordinaria, esto es: 1.-Debe haber incumplimiento imputable al de
2.- Mora del deudor, esto es, tratdndose de una obligacién de dar o hacer, la -"??-"":’?"’m‘.,--
deudor, y siempre que el acreedor no esté en mora y, 3.- Los perjuicios, aunque €5
faltar en la cldusula penal”,

,‘r il (l

penal conlé

{0S IUEE '
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D!

= otr0S CasOSs el inico remedio frente al incumplimiento del contrato
Fn

e del deudor sera la clausula penal, la que tomaré el caracter de
& dio exclusivo, no pudiendo el acreedor recurrir a otras acciones®,
6 relacion 2 la reduccion de la pena, corresponde ahora detenernos
" almente en ]la denominada cldusula penal enorme, que se refiere a

os casos en que el legislador contemplé hipdtesis en que es posible
i la qulidad o rebaja de la clausula pena estipulada.

iJn primer €aso €1 que es posible para el deudor solicitar una disminu-

1 forma proporcional—, opera cuando existio cumplimiento parcial
fiie aceptado por el acreedor (art. 1539 CC Ch).
'« otras hipotesis aparecen en el articulo 1544 CC Ch, y comprenden un
1o limite a la autonomia de la voluntad en lo que se denomina como
ula penal enorme, €sto €s, “aquella que impone una pena desproporcio-
n relacién al importe de la obligacion principal, exceso que se rebaja
amente por mandato de la ley o por el juez de modo discrecional™*.
primera hipdtesis del articulo 1544 antes citado, trata del caso en que
idor debe pagar una cantidad determinada, como equivalente a lo que
yotra parte debe (como en el caso de un contrato oneroso conmutati-
ara las obligaciones principal y penal de una cantidad determinada).
caso, el limite de la clausula penal sera el duplo de la obligacién
ficipal®’. Un ejemplo de la aplicacion de esta reduccion la encontramos
Jjusticia arbitral, en donde el arbitro, conociendo de la terminacion
n contrato de arrendamiento de un inmueble por no pago de renta,
eedi6 a rebajar la multa convenida para el caso de mora, atendido que
nsidero enorme®”’.

ORRAL (2016b) p. 163, expresa que “[...] mediante pacto expreso, las partes convienen
€liusula penal sera obligatoria tanto para el acreedor como para el deudor, de modo que
€001 no podré optar por desligarse del contrato para perseguir la indemnizacién por via
[‘gun cuando pretenda probar que los dafios reales han sido superiores a los avaluados en
Stila penal”. Esta clausula encuentra sustento en el articulo 1647 CC Ch, y se denomina

b-_-;-" Este .mOdO. estamos ante una clausula penal enorme, cuando la pena es superior al
" 12 obligacion principal. En aquellos eventos, el deudor podra pedir la rebaja de todo
i€ exceda al doble de la obligacién principal.

a
Eu:" del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago
este caso, la renta mensual equivalia a 25,22 UTM, mientras que la pena pactada
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Una segunda hipotesis se “refiere a la situacion de] Mutyo,
trate de dinero o de otra especie fungible. [...], el legisladoy n,@ .
la pena sea pactada en dinero, por lo mismo. podria congjgtiy i
hacer o no hacer™®, En estos casos, la clausula penal serg en
sobrepase el interés convencional®.

Finalmente, sefiala el articulo 1544 CC Ch que en aquellas ghjs
nes de valor inapreciable o indeterminado “se deja a la prudence;
moderarla, cuando atendidas las circunstancias pareciere enorm
Corral, ese seria el caso de una multa o monto que vaya aunie'
medida que el retardo o incumplimiento continte en el tiempo,
objetivamente, no sea mensurable al momento de acordar el ¢op
que la vuelve indeterminada e inapreciable®®. Un ejemplo de
de la pena asociada a una obligacion de valor inapreciable ¢ i
nado (clausula de confidencialidad) fue aplicado por la justicia
Atendidas las circunstancias del caso, el arbitro estimé enorme |g

ir e
Orn

consistia en un pago de 2 UTM por cada dia de atraso, y, en consecuencia, 60

es decir, mas del doble de la renta estipulada. Es por ello que, aun en rebeldia del d¢
el arbitro procedié a rebajarlas a la suma equivalente al doble de la renta pactada. Sin @
podria sostener que se trata de una pena de valor indeterminado, al desconocerse ex

al momento de celebrar el contrato en donde se conviene la clausula penal, el monto fi

658 DE LA Maza (2006) p. 31.

69 DE La Maza (2006) p. 32. sefiala que, “sobre esto es necesario formular al
cisiones. La primera tiene que ver con la relacién del inciso tercero del articulo 5¢
regla del articulo 2.206. En el primer caso si se excede el interés méaximo permitidolh
es que se reduce hasta alcanzar al maximum del interés permitido de estipular. Ené
si excede la medida que el mismo articulo contempla —una mitad del que se probare ha
el interés corriente al momento de la convencion, se reduce al interés corriente—. E
se presenta porque el interés corriente y el maximo convencional no son aetua}t‘n
misma cosa, ;por cual se debe optar? Si se tiene en consideracion Unicamente el CO
la respuesta es que no es necesario optar toda vez que la regla del articulo 2206 se ap
los intereses por el uso del dinero y la del 1544 a aquellos moratorios. La Ley N°-l'sl
embargo, fija una regla diversa. En su articulo 8° junto con indicar qué intereses deb(? e
como excesivo, dispone que la sancién frente a éste es la reduccion al interés corl

por el articulo 6° de la misma ley. ; Cémo se aplica respecto de los intereses pena]e_s fii Y

m

las partes? La respuesta, en mi opinién, es que alli se debe distinguir seguin si el p
el ar

o no regulado por la Ley N° 18.010 o no. Si la respuesta es afirmativa, Jareglad
prefiere a aquella del articulo 15447,

660 CorraL (2016b) p. 291.

R

UALES

_..W('T

sta en dicho contrato, y, conforme su prudencia, la

66|

] eS impue E >
illor nalmente a la infractora a la pena de $5 millones®'.

ndenand() ﬁ
2.3. Modelo de cldusula

wctos de la redaccion de la cldusula penal, es conveniente tener

deracion lo siguiente: .
blecer el caracter moratorio o compensatorio de la misma;

sterminar si el acreedor podra demandar el cumplimiento forzoso
ato y, conjuntamente, el cobro de la clausula penal; Y,
cisar si el acreedor tendra derecho a los otros remedios contrac-
exclusivo remedio ser la clausula penal®®, entre otros aspectos.
P_ro_posicién de clausula penal es la siguiente:

garantizar el cumplimiento de este contrato, las partes acuerdan que en
de incumplimiento de las obligaciones que emanan del mismo, la parte
nte tendra derecho a cobrar la cantidad de [monto] como avaluacion

Hieinada de los perjuicios que aquel incumplimiento le causare, sin perjuicio

‘accién de cumplimiento o resolucion de contrato que pudiere asistirle”.

usula de resolucion por incumplimiento y ruptura anticipada
(anticipatory breach)

3.1. Nocion

dusula de resolucién o repudiacién por anticipacién se inserta en lo

enomina “teoria del incumplimiento anticipado”®, por medio de

I se “otorga al acreedor el derecho de recurrir a los diversos remedios

uales que el ordenamiento le franquea, cuando, con anterioridad a

bilidad de la obligacion del deudor, se hace evidente, a los ojos de

ISona razonable, que la parte obligada no quiere o no puede cumplir
| Prometido™e,

Udodel Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Santiago (20162).
ARK (2003) p. 226.
ambién puede revisarse en PERAILILLO (2012) p. 53.

EL Faverg (2013) p. 2.
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Como ejemplo, la doctrina propone el siguiente caso: “imagineg
que con fecha 2 de marzo A contrata a B para que actie en upg ;b.‘
teatro que esta montando, cuyos ensayos comenzaran con fecha | dei
en la ciudad Y, para ser estrenada la obra con fecha 15 de junio. Supgy ]
con fecha 4 de abril, es decir, antes de que cualquier obligacién contrag
sea exigible, B acepte una oferta para grabar una cinta cinematgpy,
cuyas locaciones de grabacion estan ubicadas en la lejana ciu'
Dichas grabaciones comenzaran con fecha 1 de junio y se extende :
mas de tres meses™. ]

El origen de esta institucion se encontraria en el derecho anglog
con el caso Hochster v. De la Tour, de la Corte inglesa de Queen’s Benght
donde se le dio reconocimiento judicial y posteriormente su aplj
se expandio. '

La Corte Suprema de Estados Unidos le dio aplicacion en otros cagoshl
a continuacion fue recopilada por el American Law Institute en el Primer k
tatement on Contract en el afio 1932 (y tambicn en el segundo Resta
en los afios ochenta); luego fue incorporada dentro del Uniform Co
Code (UCC)*®, elaborado por el American Law Institute y National Co .~.
rence of Commissioners on Uniform State Laws®®; y, como dice Del Faw
o, el ultimo gran paso fue su internacionalizacion en los articulos |

665 E] ejemplo lo cita DEL FAVERO (2013) p. 27, extraido de PERILLO (2009) p. 488.

666 Véase RowLEY (2001) pp. 575-584, quien afirma, junto a otros autores citad
es posible identificar casos de data anterior a Hochster v. De la Tour en que s€ le recana
derecho a accion a una de las partes con anterioridad a Ja fecha en que, conforme al
se debia ejecutar lo prometido por el demandado.

1 DEt Favero (2013) p. 27, quien cita los casos de Dingley v. Oler (1886) y, Roghil
Horst (1900), quien a su vez cita a RowLEY (2001) pp. 594-598.

66 En su articulo 2° secciones 609, 610y 611.
69 RowLey (2001) pp. 616-617.
670 DeL Favero (2013) p. 7.

1 Dispone el articulo 71 de la Convencion lo siguiente: “I) Cualquierd de las
podrd diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, después de la celebracion de
resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una parte sustancial de suS (:bﬂg'_ﬁ
causa de: a) un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas 0 de su solvenct

comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir el contrato. 2) El “"”d"’de'
tivos a g4

hubiere expedido las mercaderias antes de que resulten evidentes los mo
gan enfl 04

fiere el pdrrafo precedente, podrd oponerse a que las mercaderias se pot

L C1SG
g articulo 3

108 CONTRACTUALES
At

3 La recodificacion alemana la incorporé al BGB™ en su
21. Sin embargo, la altima reforma al derecho de las obli-
o Francia no incorporé esta figura en su nuevo articulado®”, asi
lo hizo Argentina.
de esta clausula es evidente, dado que el acreedor, avizo-
un incumplimiento contractual por parte del deudor, podra recurrir
medios que el ordenamiento le otorga, incluso con anterioridad a la
ibilidad de la obligaci(')n- pactada pajo alguna modalidad®’.
| fundamento de la repudiacion anticipada de contrato puede encontrarse
ones de justicia®”y eficiencia®®.
todo caso, 12 doctrina del incumplimiento anticipado no aparece
da en nuestro ordenamiento juridico a nivel general. Sin embargo, el

3 ador, aun cuando éste sea tenedor de un documento que le permita obtenerlas. Lste
concierne solo a los derechos respectivos del compradory del vendedor sobre las
"_m'as. 3) La parte que difiera el cumplimiento de lo que le incumbe, antes 0 después
sedicion de las mercaderias, deberd comunicarlo inmediatamente a la otra parfe
':\d. proceder al cumplimiento si esa otra parte da seguridades suficientes de que

v sus obligaciones”.

Dispone el articulo 72 de 1a Convencion, que: “1) Si antes de la fecha de cumplimiento
ante que una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del contrato, la
grte podrd declararlo resuelto. 2) Si hubiere tiempo pard ello, la parte que tuviere
Weidn de declarar resuelto el contrato deberd comunicarlo con antelacion razonable ala
il para que ésta pueda dar seguridades suficientes de que cumplird sus obligaciones.
requisitos del parrafo precedente no se aplicardn sila otra parte hubiere declarado que
iplird sus obligaciones”.

€ase http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/ sale_goods/1980CISG_status.
¢ha de consulta: 12 de abril de 2018].

/éase DEL Favero (2013) pp. 104y ss.
B Rowan (2017) p. 333.
PEL Faviro (2013) p. 21, quien, a su vez, o toma de CORBIN (1963) pp. 853-856.

De J:usticia al impedir que el acreedor deba esperar hasta el término del contrato y su
imiento, para provocar los remedios contractuales. Se dice que habria un deber implicito
I'nada que comprometa que el contrato pueda ser ejecutado, lo que seria violado por

en forma anticipada.

| DiL Favero (2013) p. 37, quien sefiala que “si un deudor repudia un contrato (en los

-é:if;’s})ll contundentes que exige la teorfa, cuestion que veremos en un momento),

Situacion g £ B el entendido de que se encuen‘.cra autorlzad.o para ello, Jo que genera
incertidumbre que es necesario remediar de inmediato”,
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inciso final del articulo 1826 CC Ch incorporaria el principio nvogy
autorizar al vendedor a suspender la entrega de la cosa si ha e

la fortuna del comprador, que es precisamente uno de los remedigg
se le concede al acreedor. Pero, como bien sefiala Pefiailillo, “ng se trats
un exacto equivalente, porque aqui la obligacion ya esta (se ha tﬁr-n‘

exigible, y la ‘anticipatory breach’ implica, como se dijo, una TUpturg an

ticipada del contrato (cuando la obligacion atn no es exigible)”s”.

También se incorpora en aquellos contratos a los que se les pagyl

aplicable la CISG.
3.2. Efectos

En virtud de la repudiacion anticipada, el acreedor no debers esp
hasta la fecha en que se hace exigible la obligacion del deudor, y podré ¢
por incumplida anticipadamente por repudiacion, gatillando los rem -'
contractuales que le asisten.

El punto critico en estos casos es determinar jcuando ha exis
repudiacion anticipada del deudor? Debe existir un suficiente grad;:j
probabilidad cierta de que el deudor incumplira €] contrato y de que
incumplimiento (que debe ser grave) privard al acreedor de parte sustan
del valor de la prestacion acordada®®; lo anterior, cuando exista de parte
deudor una renuncia anticipada (el deudor manifiesta su voluntad de
cumplir el contrato) o una imposibilidad anticipada (cuando ocurren
cunstancias anteriores a la exigibilidad de la obligacion, que le impid
deudor prospectivamente cumplirlo).

En efecto, estableciéndose la existencia de una repudiacion antici
surgen para el acreedor un abanico de alternativas vinculadas a los rem
contractuales®!, tales como la excusa de cumplimiento (la suspensio
la prestacion a causa de la excepcion de contrato no cumplido); instar

7 PENAILILLO (2012) p. 54.
0 DgL Favero (2013) pp. 37 y ss.

681 Alternativas que diferirén entre el instrumento en que consta la repudiacion anticip

Por ejemplo, en el Uniform Commercial Code de Estados Unidos de Norteamérica (UC_C
autoriza al acreedor a esperar un tiempo razonable para que el deudor cumpla lo prome

recurrir a otros remedios contractuales y suspender la ejecucién de la prestacion correlativd

Véase articulo 2° secciones 703 a 711 UCC.

nel)

g cimi
riguect!

biitrato, excluyendo asi a la justicia ordinaria™.

! cONTRACTUALES

.« de reemplazo para reducir sus dafios; exigir la restitucion
cio

aciones que haya pagado al deudor incumplidor (basado en

ento sin causa); la indemnizacion de perjuicios frente a la

o anticipada; ¥ terminacién inmediata y unilateral del contrato.
5 c-l 2 2

.ijpgrﬂ

rest

3.3. Modelo de clausula

incorporacion requiere una estipulacion expresa entre las partes,
-nrecisamente, a través de un pacto comisorio calificado, siendo el
pue lo gatilla, “e] incumplimiento actual del deber de no repudiar
31;0 o conservar la habilidad para cumplirlo”®?, dentro del margen
4 ; . . . .(’)n

autonomia de la voluntad y en la medida en que dicha estipulaci

Sty i igarse, como serfa aquel en
astituya un caso de una voluntad seria de obligarse, q

estipula una condicién resolutoria meramente potestativa.
a propuesta de redaccion de la clausula de repudiacion anticipada,
|

s | siguiente:

i, antes de la fecha de inicio del Contrato, el arrendatario nf)tiﬁca al propie-
io 0 demuestra inequivocamente una intencion de incurpphr y repudiar este
trato o incumple cualquier obligacion de Inquilino en vn.“[ud dc?l 'presente, el
ietario puede, a su discrecion, considerar dicho repud}O antlclpadg como
'mplimiento de este Contrato de arrendamiento. Ademas c'le cu_alquler’otro
rso disponible en virtud del presente, en derecho, e':l propietario podra ter-

ar el contrato en forma unilateral y anticipada; y, si corresponde, reclamar
jos y perjuicios al arrendatario”.

VI. CLAUSULAS DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS

el siguiente apartado se revisara la clausula en la cual se determina

donde se resolveran las disputas que se generen con 0casion del
683

DEL Favero (2013 )p. 124, sefiala que “lo que se propone es que las partes acuerqen que
IE'Ue el derecho de exigir el cumplimiento forzado o resolucion del contrato con indem-
._ﬁn de dafios, en el caso de que, con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion, fuese
thte que |a contraparte no quiere o no puede cumplir con lo prometido”.

" No se trata en este capitulo la clausula de prorroga de competencia o jurisdiccion.




