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LA PREVISIBILIDAD COMOQ LIMITE AL RESARCIMIENTO DEL DANO POR
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Lilian C. San Marcin Neira*

INTRODUCCION

En Chile, al igual que en todos los paises que siguieron al modelo francés,
la extensién del dafio resarcible depende del estatuto aplicable: contractual o
extracontractual. Asi, en vircud el articulo 1558, la responsabilidad contractual
del deudor que incumple con culpa leve o levisima se limita a los dafios previstos
o previsibles al tiempo de la contratacidn, mientras que en la responsabilidad
extracontractual dicho limite no rige.

Alo largo de los afios, tal distincién ha sido objeto de duras criticas. As, se
ha sealado que su eliminacién es necesaria para terminar con las injustificadas
diferencias entre responsabilidad contractual y extracontractual, unificando el
régimen de responsabilidad civil. En el dmbiro nacional, siguiende bdsicamente
ala doctrina francesa, esta ha sido la opinién de Carmen Dominguez quien ha
abogado por su supresién (aunque no necesariamente de manera formal, sino
por la via de una reformulacidn) con el fin de “evitar las consecuencias injustas
e injustificables a que conduce”.! En su opinidn, la regla de la previsibilidad
se encuentra con problemas ranto tedricos como pricticos. En tal sentido se-

* Universidad Alberro Hurtado, corree elecrednico liliznsanmartinneira@gmail.com. Este trabajo
forma parte del Proyecto Anillo de Investigacion Asociaciva en Clencias Sociules, “Estudios Histdrico-
Dogmiricos de Derecho Pacrinzonial Privado: una mirada a los articules de los libros [Ty [V del Cédigo
Civil de Chile”, SOC 1111, de Cenicyr.

U CF Domiincuez Fiparco, Carmen. “Algunas consideraciones en torme al dafic come elemento de
la responsabilidad civil”, en Revistiz de Dereche de la Universidad Catdlica de Virlpandise, 1998, Ne XIX,
p. 247. En principio. de la misma opinidn secfa Cirdenas, pues afirma que comparte “los argumentos
que pestula la nueva docerina civilistica, en cuanto a fa supresion de ka regla de a previsibilidad en <l
dmbito concraceual”s sin embargo, acto seguido el autor destaca las bondades de mancener la regla y de
limitarka a los casos de responsabilidad concraceual, CArpenas ViLLarreaL, Hugo, “Sobre la extension
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fiafa que la regla (i) no se corresponde con el estado actual del Derechg ¢
contratacién, que no gira en tono a la volunrad; (ii} se opone al resarcimieny
integral de! perjudicado; (iii) presenta problemas para adaprarse alos Supues
de responsabilidad objetiva y mecanismos de aseguramiento tanto individyjj;
como colectivos, y {iv) no es seguida uniformemente en derecho comparag
pues hay ordenamientos que no la contemplan, como el alemdn, el grieg
recienternente el holandés.”

A pesar de tales criticas, estamos convencidos de la utilidad prictica ¢
regla como caracteristica propia de la responsabilidad conrractual a cuya bag
se encuentra el contrato como mecanismo de distribucién de riesgos. Est
mamos que una lectura en conciencia de los ejemplos con que fue iluserady
en sus origenes, puede arrojar luces sobre su sentido y correcta aplicacién
prictica. En consecuencia, este trabajo tiene como propdsicos (i) determin
qué significa previsibilidad en ¢l contexto del ardiculo 1558 del Cédigo Cii'il;
a la luz de sus origenes histéricos; y (ii) proponer algunas directrices para la
aplicacién pracrica de la regla.

En efecto, afirmar que en caso de incumplimiento culpable el resarcimiento
se limica a los dafios previstos o previsibles sin ninguna explicacién adicional dice
bastante poco, pues fa expresidn previsibilidad reviste un cardcter ambiguo y
polisémico. En efecto, en el juicio de responsabilidad civil por incumplimiento
de contrato, la previsibilidad tiene a lo menos tres significados, correspon-
dientes a tres distintos roles: (i) es un elemento de la culpa, en ¢l sentido qué
incurre en culpa quien ejecuta una accidn cuyas consecuencias dafiinas eran
previsibles; (i) es un elemento de causalidad normativa, entendida como
cansalidad adecuada: se consideran causalmente conecrados con el hecho los
dafios que responden a un juicio de regularidad causal conforme a lo que era
previsible para el agente, y (iii) es un elemento para determinar €l qtumrrmi
del resarcimiento.? Este dltimo es el dnico rol expresamente atribuido por el

de la reparacion del dafio moral derivado de contrato”, en Revista Chilena de Derecho, 2005, vol. 32
Ne 2, pp. 379-387,

> DominGUez (a. 1), p. 246. Viase también Dominauzz Hipawso, Carmen. &l dioio moral,
Santiago, Editorial Juridica, 2000, tomo 1L, pp. 580 ss.. donde |z autora afirma que “ciertamente |
supresion de esta regla es la solucion ideal para evitar todos sus efecros distorsionadores y las grave
injusticias generadas por la derogacion que comporta al principio de reparacién integral de los per
juicios”. Cf. idem, p. 582,

3 Una advertencia de no confundir estas tres nociones de previsibilidad se encuentra en CARRASCO
PERERA, Angel. Comentario af articile 1107 del Codige Civil espaiiol, disponible en: htrp:/lvlcx.comf‘fid
arcicule-1-107-228512, p. 22. Una puntualizacion en esie sentido realiza también Barros al tratac dei
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Jegislador —los otros dos son elaboraciones doctzinarias y jurisprudenciales—y
Precisamcnte a éste limitaremos nuestra exposicidn.
II. SIGNIFICADO DE LA REGLA

A Previsibilidad como elemente de la causalidad
y previsibilidad como limite al resarcimiento

La doctrina nacional y extranjera estd consciente de que “el canon de la
previsibiiidad [como criterio para determinar la cuantfa del resarcimiento]
puede prestarse a confusién en relacién con la exigencia de causalidad de la
responsabilidad contractual”.# En consecuencia, se han propuesto diversos cri-
terios para establecer la diferencia.’ Asf, se ha sefialado que la diferencia entre
ambos criterios radica en el momento que debe considerar el juez para realizar el
juicio de previsibilidad: “para la causalidad de la responsabilidad ese momento
es el hecho ilicito que causa dafio, es decir, tratdndose de lz responsabilidad
contractual, el momento del incumplimiento. En cambio, la regla legal de la
limitacién [al dafio previsible] establece claramente que el momento en que
debe valorarse la previsibilidad no es el dela violacién del contrato, sino aquel

en que el contrato se celebra” 6

previsibilidad en los distintos clementas de la responsabifidad extracontractual: culpa, dado y causalidad.
Véase Barros BoURKE, Enrique. Tranady de responsabilidad extracantractal, Santiago, Edizorial Juridica,
2006, passim, especialmente pp. 398 ss.

4 G Comrat Tarciam, Herndn. Contrazo y daitos por incumplimiente, Santiago, AbeledoPerror,
2010, p. 176.

5 En derecho comparade la diferencia entre la previsibilidad como elemento de la culpa y pre-
visibilidad como limite al resarcimiento ha sido advertida por Leén, sefialando que ellas dificren en
Cuanto a su ehjero, momenty ¥ consecuencias. (LeON GONZALEZ, José Marfa. " De nuevo sobre el artculo
1107 de! Cédieo Civil: Los dafios previstos o previsibles”, en Esuctios de Derecho de las Obligaciones en
bomenafe al Profisor Mariano Alonso Pérez, Madrid, La Ley, 2006, p. 143). Asimismo, Morales Moreno
sefiala que “ef significado y la funcidn de la previsibilidad del wre. 13107 1 [del Cédige Civil espafiol]
no deben confundirse con la funcién de la previsibilidad en la reoria de la adecuacién. En la reorfa
de la adecuacisn la previsibilidad significa que no se pueden imputar al sujeto responsable los dafios
que no pudo prever (i cuyo conocimiento le era impusable) al ejecusar el acto que fundamenza su
responsabitidad. Una cosa es deteeminar el bien jur{dico protegido, lo cual es funcién del are. 1107 Ly
otra determinar si un dafio 2 un bien juridico procegido es e no imputable objetivamente al sufero que
macerialmente lo ha causado, lo cual es funcién de las reglas de imputacién objeriva, encre las que se
incluye, con mayor o menor exeension, la correspondiente a la woria de la adecuncion™. Cfr MoraLEs
MonrEno, Antonie Manuel, Ineumplimients y licro cesante, Madrid, Real Academia de Juzisprudencia
¥ Legislacidén, 2010, pp. 157-158. :

¢ Comral, cit. (n. 4), p. 177.
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Seotin lo anceri
gtin lo anterior, la previsibilidad consistirfa siempre en un juicip 4, nay.

malidad. Deben, por tanto, considerarse “previsibles aquellos efecrog dafinsgs
. Q5

que se han preducido conforme con ef curso normal de las cosas v, por el cop.
] n-

trario, debe estimarse imprevisibles los que se han originado de modo irre |
anormal o extraordinaric”.” s

Tal propuesta tiene como venrajas que permite utilizar una soly nocign
de ’prev131b111dad para ambos problemas y otorga coherencia sistemiticy o
articulo 1558. Sin embargo, ella no logra solucionar problemas como |,
previsibilidad de los dafios morales: bajo qué critezios debe considerarse que
los dafios morales son previsibles o imprevisibles, y tampoco se hace cargo
de la justificacién de la limitacién: jpor qué en la delimitacién del dafig
resarcible se considera el tiempo de la celebracion del contrato y no el del
incumplimiento? Por nuestra parte, consideramos que no es casualidad que
la previsibilidad come limite del resarcimiento haya sido formulada exclu-
sivamente en sede contractual; por consiguiente, creemos que es oportune
realizar un esfuerzo para diferenciar esta especie de previsibilidad, partendo
precisamente de las caracteristicas propias del Hlamado dadio contractialy del
fundamento de la regla.

B. La previsibilidad como limite equivale al “riesgo” involucrads
en ln prestacign y conocido por el dedor

a) Explicaciones propuestas sobre of sentido de la regla

Como expone resumidamente Corral,? a lo largo de la historia han sido
formuladas diversas explicaciones de la regla de la previsibilidad. Asi, en prin-

7 BARRIENTOS ZaMORANO, Marcelo. “Los daitos excrapacrimoniales que se previeron o pudieros
preverse al tiempo del contraco”, en Revista Chilena de Derecho, 2007, vol. 34, Ne 1, p. 20. La idea
de mermalidid como cricerio explicativo de la regla de previsibitidad no s privativa de {a doctrina
macional. Asi, en Espaiia se ha sefialado que “el art. 1107, | [equivalence af 1558] contiene, ademis,
etro criterio causal que podria formularse ast: son igualmente irresareibles aquellas consecuencias que
constiraven un resultade anermal, irregutar respecio del incumplimiento; es decir, se aparan segun
la comiin experiencia del curso erdinario de las cosas (i grod plermmque accidia)”. CfF, LEON, ¢it
(n. 9),p. 133, 0. 1.

¥ Sobre este punto véase rambién, DOMINGUEZ, cit. (n. 2), pp. 506 ss.; GoMEz POMAR, Fernande.
Previsién de dwitvs, incromplimiento ¢ indenmizaciin, Madrid, Civitas, 2002, p, 108 ss.; VINEY, Genevive,
Jourpawy, Parrice. Thuied de droie civif. Les effets de fas responsabilieé, Paris, L.G.D.J. 20 ed.. pp- 594 ss-

n
Lt
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cipioselaj ustificé en el consentimiento como fundamento de la obligacién de
resarcimiento, en tal sentido se sefialaba que es de presumir que ¢l deudor no
se ha querido obligar a mis del dafio previsible. En Chile, esta es la opinién
de Claro Solar. Otros, ¢n cambio, justifican la procedencia de la norma en el
Principio de buena fe: “la buena fe se opondria a permitir que se indemnicen
4l acreedor los perjuicios que se producen de un modo imprevisto ¢ inespe-
rado para el deudor y que podian preverse solamente por las informaciones
del acreedor”. Ortros, hablan de la justicia contractual y la distribucién de
riesgos: se ha encendido que es el acreedor quien debe soportar el riesgo del
desequilibrio contractual que suponen los dafios imprevistos. También se ha
justiﬁcado la méxima en la naturaleza del dafio contracrual, en razones de
politica legislativa y en razones de eficiencia econdmica.

Por tiltmo, en el medio nacional se ha propuesto una visién amplia, se-
giin la cual la regla “parece conveniente desde el punto de vista econémico y
politico-legislativo, es mds congruente con lz racionalidad del contrato como
instrumento de transferencia de bienes y servicios y resulea mds sensata como
presuncion de lo que las partes han queride cuando no ha habido convencidn
expresa €n contrario”.?

Er afios recientes rambién encontramos nuevas opiniones en derecho com-
parado. Asi, Gémez Pomar, criticando duramente las opiniones tradicionales,
sostiene que “la regla de limiracién de responsabilidad a los dafios previstos
o previsibles es un régimen contractual dispositivo que incentiva la trans-
misién de informacién contractualmente relevante pero que no es conocida
por ambas partes previamente al contrato™.'” Por su parte, Morales Moreno,
siguiendo a Pantaleén,!* afirma que la regla se rehere al fin de proteccicn del
contrato, en este sentido sostiene que su “funcidn (...) no serfa otra que lade
establecer que el fin de proteccién del contrato lo determina, primariamente,

la autonomia de la voluntad™.!*

7 ConpaL, cir. {n., 4), p. 187.

10 Geaez, cir. (n. 83 p. 53, En oma parte, ol misme autor alrma que ™1 la vista de los factores
que inciden de modo esencial en ol impacro de la regla sobre los comportamicntos de las parces en el
conraco, se infiere que ol verdadero significado funcional de esta clase du reglas ¢s el de indueir la trans-
misién de informacion relevante para el compertamicnto de prestacidn ¥ asimérricamente diseribuida
entre las parces contratances, ¥ hacerlo, adems, incucriendo en los menares costes de transaccidn que
sea posible”. Cfr. e, p. 108,

1t Vgase PANTALEGN PRIETG, Fernando. “El sistema de respensabilidad contractual (anaceriales para
un debate)”, en ADC, 1991, vol. 48, Nv 3, pp. 1019-1091, pp. 1025 55,

11 MORALES, cit. (n. 3). p. 164,
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Estimamos que la explicacidn de la regla debe ser buscada en el sentido v
alcance que le dieran los autores que sirvieron de fuente al Cédigo Civil francg
en la materia; en particular, creemos que deben considerarse los ejemplos cap
que tales autores, especialmente Pothier, explicaron el significado de [a regla,

6) Origen y justificacién histérica de la regla

Es sabido que los origenes de la norma remontan a la obra de los juristas
franceses Domoulin y Pothier, aunque también encontramos vestigios de [y
misma en la obra de Domac y anceriormente en el Derecho romano.’ De ahy
pasé al Cédigo Civil francés y luego a gran parte de los cédigos decimonénicos,
Asuvez, laregla fue adoptada en el Common Law a partir del caso Hadley
Buixendale '

En una aprecada sincesis,’® puede sefialarse que en sus origenes la regla de
la previsibilidad come limite ai resarcimienco constituye un intento por racio-
nalizar los criterios establecidos en la constitucién del emperador Justiniano
contenida en C.7.47, Seglin ésta, los casos que dan lugar 2 resarcimiento se
dividen en ciertos e inciertos: en los casos ciertos, el resarcimiento se limita al
duplum y en los inciertos queda entregada a la prudencia del juez. Du Mou-
lin explica esta limiracidn sefalando que el deudor no ha querido obligarse
mis alld del diuplum, porque no ha previsto otro dafo; por consiguiente, a la
previsibilidad del dafio debe atenerse el juez también cuando se trate de ca-
sos fnciertos. Mds tarde, una vez desaparecida la vigencia de la Constirucién,
Pothier ~retomando una antigua distincién medieval— afirma que ¢l deudar
es responsable sélo por los dafios sntrinsecos, pero en algunos casos se obliga
también a los dafios extrinsecos, esto ocurre cuando rales dafios han sido pre-
vistos en el contrato y da una serie de ejemplos para explicar sus dichos. ¢ Del

B Vease Cavnara, Carlo Augusto. Linadempimento defle ebblizasioni, Padovs, CEDAM, 2008,
Pp. 26 551 CARRASCO, cit. (. 3), pp. | ss.

Y Sobre este ciso. vias : Faci
Sobre este caso, véase EISENBERG, Melvin Aron. The Principle of Hadley v Baxendule, 1992, 80
Cal. L. Rev. 563, disponible en; heepe/fscholarship, law. berkeley.edu/californialawreviewsvol §0/iss 3/ 21
McGrecor. Harvey. On diamages, Londres, Sweeet 8 Maxwell-Thomson Reuters, 2009, 184 ed., pussinty
DomiGuEz, cir. (o, 2), pp. 275 ss.: Conrat, cic. (. 4). p- 212
15 i PO T TP P ..

’ Para un :lnﬂil.slu. derallado delos orfgenes histdricos de | previsibilidad como limice al resarcimiento
véase .DOMFNL.UEZ, cit. (2. 20, pp. 495 ss.2 San Mawrty N, Lilian. Za carga det perjuddicado de evitar
o mitigar el dusio, Bogord, Universidad Egrernado de Colombia, 2012, passin,

16 sefial: ; “Dothier, inspici ;
Como sefiala Morales Moreno, “Pothier, inspirindose en Iz idea romana del dagio ‘propter ipsam
rem non habitam' (va que uriliza el modelo de lus obligaciones de dar o entregar cosu), delimita of daiio
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Tratado de las Obligaciones la regla pasé integramente al Code Civil y de ahi
al Cédigo Civil chileno, entre otros.

Los ejemplos con que Dumoulin y Pothier ilustran la regla de la previsi-
bilidad, as! como el andlisis que Domat realiza de las obligaciones dinerarias,
son muy decidores en cuanto al significado de la misma, de ellos se desprende
que la previsibilidad alude al riesgo involucrado en la prestacidn y conocido por
el deudor al tiempo de contratar. Especialmente claros son los ejemplos de
Pothier, pues en ellos la palabra riesge aparece en numerosas ocasiones, rales
ejemplos son:

Ejemplo 1. Efsacerdote que debe recibir sus pingiies frutos. El primer ejemplo
que da Pothier se refiere al caso de un canénigo al que se le vende un caballo
y luego el dendor culpablemente no puede entregarlo a tiempo. El vendedor
queda desde luego obligado al mayor precio del caballo, pues el precio del
cabatlo, como el de la mayoria de las cosas, “es variable”. En otras palabras:
el riesgo del aumento de precio lo asume el vendedor. Pero ;qué pasa con
los dafios derivados del destino que el comprador queria dar al caballo? En
el caso, el hecho que el candnigo a causa de la falta de caballo no pudiera
concurrir a retirar sus “grandes frutos”. En principio, el vendedor no responde
de estos dafios, 2 menos que se haya obligado a entregdrselo a tiempo para
que pudiera llegar en su dia a su beneficio a recoger sus grandes frutos. La
explicacién de esto, sostiene Pochier, radica en que “el riesgo del perjuicio
se habia previsto y expresado, considerdndose, por lo tanto, que me habia
encargado de éste”.

Ejemplo 2. La compraventa de vigas de madera. En el caso de compraventa
de vigas de madera vendidas para apuntalar una casa, !a cual se cae como con-
secuencia de que los maderos estaban podridos. Si el vendedor no era enten-
dido en el asunro, sostiene Pothier, sélo deberd una deduccién sobre el precio
y no el valor de la casa. La justificacién radica en que “se ha de repurar como
no habiéndose encargado de ese riesgo”. Distinto serfa el caso si el vendedor
hubiera sido un carpintero, pues aqui responde de fa ruina de la casa. Con
todo, si el comprador emplea las vigas para apuncalar una casa mds grande de
aquella que le informé al vendedor que apuntalaria, el vendedor sélo responde
del valor de la casa mds pequefia, pues “no debe repurdrselo por responsable
de otra cosa mds que del riesgo de que se ha encargado”.

indemnizable teniendo en cuenta Lz funcion o Analidad cipicas del contrato celebrado. El acuerde de
los conrratances puede ampliar la responsabilidad del deudor s alld de estos conrenidos efpicos”.
Cfz MoraLss, cit. (. 3), p. 163,
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EJempio 3. El arvendatario de la casa. El otro eijP[O que usa Porh; '
o " .' 1 : ler
C[ del arrendataz 10 dC una casa. Sl [‘A casa FLIt“. arrendada lel'él l']:lbiEZlCif)fl .
» No

responde ¢l arrendador por el comercio que el arrendarario hubierg instalad
. - . ] :l
en la casa, pero si fue arrendada con este objeto, si responde. °

Ejemplo 4. El carpintero que vende punsales en relacidn con el afbaszi .
quee

construye la casa. Pothier expone el caso de un carpintero que vende purital
para sostener una casa, que cede por defecto de los puntales. El auror expTi:s
que el vendedor es responsable del valor de la casa, pero no de los muebi .
que se rompen por haber quedado al interior del edificio. La razén radicy :ls
que de ordinario se desamuebla una casa que se apuntala; por consiau{en[cl
“dicho carpintero no debe ser considerado como respensable de la bpé,;d‘,d.;
d.e dicf)os mue.bles, a menos que s¢ hubiese encargado expresamente de t:s;:
riesgo”. Esta situacidn, en cambio, es distinta del caso en que se encarga a
un albaiiil la construccién de una casa que cede por defecto de Construccié;l
una vez que ¢l mandance vive en ella. En este caso el albaiil debe responder,
pues “al obligarse a construirme una casa para vivir en ella, o un inquiliuo!
no podia ignorar que se llevarian a ésta muebles, pues no podia habitars;
en ella sin ellos, y por consiguiente se ha encargado del riesgo de estos™. Fi-
nalmente, Pochier agrega una nueva hipdtesis a este caso y sostiene que, en
todo caso, el albaiil no responde por la pedreria o cuadros de elevado precio
que se hubieren ingresado en la casa, en este caso [a indemnizacién se limia
al valor de los muebles que de ordinario tiene una persona de la condicién
del mandante.

Ejemplo 3. La venta de un predio cuya posibilidad de explotacidn comercial
aumenta considerablemente. Pothier también expone dos ejemplos relacio-
nados con la cuancia del dafio. El primero de estos ejemplos se reficre a la
compraventa de una heredad con vifias situada en un lugar aparcado y cuyas
tinicas rentas provenfan de la comercializacién del vino, pero eran muy bajas
debido a la falta de mercado. Suponiendo que después de la compra el rey
manda construir un canal que facilita la exportacién del vino y luego el com-
prador es expulsado de la heredad, el dao sufrido por el comprador equivale
a las rentas que podrfa obtener en las condiciones de mercado presentes al
momento de la expulsidn, pero como éstas exceden con mucho al precio
original de la heredad (se vendié en 4.000 y los danos superan las 16.000),
el resarcimiento debe moderarse segiin el criterio de previsibilidad contenido
er la Constitucién de Justiniano y, por tano, limitarse “a la suma que (el
dendor] ha podido pensar que podian legar como mdximo”. La moderacion s
deja al arbitrio del juez.
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Ejemplo 6. La venta de roneles utilizados para almacenar ving extranfero. El
segundo cjemplo relacionado con in cuantia del resarcimiento es el de la venta
dgh[oneles, tomado con alguna variacién de la obra de Du Moulin.!? En este
caso, afirma, el dafio debido por el vendedor no dice relacion con el precio de
os toneles, sino con el vino, el que excede ampliamente el valor de las barricas.
Sin embargo, si el comprador almacena en ellas un vino extranjero u oo licor
de un pecio inmenso, el vendedor sélo responde hasta la concurrencia del mejor
vino del pais, pues al vender los coneles, “no entendia encargarse de otro riesge”
pues no podia prever que se almacenara en ella un licor de tan elevado valor.

Domat y las funciones del dinero. Finalmente, es dtil analizar la opinién de
Domut en relacién al resarcimiento del dafio en las obligaciones dinerarias,

ues este autor justifica su limitacién a los intereses precisamente sobre la base
de la previsibilidad. Al efecto sostiene que la infinidad de dafios que se pueden
subseguir del defecto de pago de una suma de dinero, es un efecto de la naru-
raleza del dinero, que en si mismo no teniendo un uso particular, sino ese uso
general de precio de rodas las cosas que se pueden estimar, para cada uno hace
las veces de aquello que necesita. Por tanto, siendo diverso el uso del dinero,
segtin las diversas necesidades que pueden darse, los dafios que pueden sufrir
aquellos que no reciben el pago de sus deudores son a la par diversos, segin fa
diversidad de los usos a que estuviera destinado el dinero que les fuese debido.
En consecuencia, ¢l resarcimiento debia limitarse a los inrereses, a menos que
el uso hubiera sido convenido previamente por las partes.

¢} Explicacidn de la regla a la luz de los gjemplos de Porhier

Analizados los ejemplos dados, resulta que la previsibilidad no dice relacién

” 1w - 3y ’ - -
conagquello que el deudor podfa “estimar” serian los dafios sufrides por el acree-
dor en caso de incumplimiento, sino con los riesgos asoclados a la destinacidn
econdmica de la prestacidn en conocimiento del dendor.'® En otras palabras, el
deudor no es responsable de cualquicr dafio sufrido por el acreedor en virtud
del incumplimiento, sino sélo de aquelios que constituyen la concrecién de un

77 En ¢l ejemplo original el comprador almacenabia vina en lugar de cerveza que era fa funcicn para
L1 cual habian sido fabricadas las barricas. :

18 By un sentido similas se ha seiialado que “el objero del juicio de previsibilidad no es o daiio, sine
la destinacion del bien contratado, v ¢l conocimiento de ml destdnacién implica para o deudor asumic
ol riesgo de todo el perjuicio conectado a clla”. CF: Fumvres Guinez, Rodrigo. La extensidn del dusio

canericenad, Madrid, La Ley, 2009, p. 322,
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ri_esgo asociado al destino econdmico de la prestacidn y que estd en
cimiento. Se trata, por tanro, de considerar el interds del acreedpr EnvSlil e
en la relacién obligatoria, ' seglin el propésito prdctico perseguido 4l t'o erado
Cf)ntrarar.z[’ El deudor es responsable de los dafios que se dc:t;iven ;le II:IEIPO e
cidn de ese propasito, siempre y cuando estuviera en conecimienro del “{SU%
y hubiera asumido ese riesgo. eme
’ L‘o dicho se desprende con claridad de los ejemplos referidos, ast: A el
nénigo que compra un caballo para ir a retirar sus pingiies frutos, cien.e de:e (l:a-
a que se le indemnice por no haber podido hacerlo, sélo si ese propésito h Cb]fo
formado parte de lo pactado en el contraro; (i) ef comprador de vigas de maz a
sélo .tiene derecho al valor de la casa para cuyo reforzamiento fuearon vendizm
las vigas, no de aquélla mds grande; (iii) el arrendarario sélo tiene clerechoas
quese le.: indemnice la pérdida del negocio enrablado en ef inmueble si desde :E
principio se acordd que ese serfa el uso que le darfa; (iv) quien compra punrales
para una casa, sélo tiene derecho a que se le indemnice el valor de la casa, no
los m’.uebles que estaban adentro, 2 menos que se hubiera acordado que la ::asa
estaria amc.>bllada; (v) por el contrario, quien encarga la construccién de una
casa para vivir en ella o arrendarla, tiene derecho a que se le indemnice por los
muebles que se ingresen en ella, pues su destino econdmico (habitacién) exise
la presencia de muebles; (vi} con todo, si lo perdido son cuadros o picdrba.s
valiosos, el resarcimienro se limita a los muebles que de ordinario tiene uma
persona como el mandante.
En sintesis, la destinacién econdmica de la prestacién determina los riesgos
que asume el deudor y la concrecion de éstos constituye un daiio previsto. No

' En sencido similar afirma Bianca que “la regela della prevedibiliti del danno vale appunto per
A seghare uno di questi limiti, contenendo Pobbligo di risarcimento in relazione al normale significato
di ueilith che la prestazione rappresenta per if ceeditore”. CF. Bianca, C. Massimo Dir."m; Civff:’ 5.ia
responsabilita, Milin, Giuffre, 1994, p. 134, - -

0B8] incerds :
RN I N

 dete ; ar | cer plimienco. Esta idea se desprende con claridad

del caso Clide Diversiones Limitadu con Compaiiia de Inversiones y Desarroflo Sur 8./, en que |z Corte
Suprema resolvié “que ¢n relacidn a las condiciones en que habria side entregado of inmueble al deman-
dante, el I_‘n_érito del expediente permize sostener que éste no se enconeraba, uﬁ:activamcnrc. en condiciones
de ser ll[I]l%JdO PO (st purs los fines que se propuso al arrendurle y que eran de sobra convcidos por fx
(/L't‘.'i'flit'[.!n't[(l!, dnfasis asadido, (Cf: Corte Suprema, 19 de mayo de 2008, Rol Nv 1287-2008); (i) e
determinance para establecer a gravedad del incumplimicnco 7. por tanto, si procede o no la reselucidn
(iobr.. el punto véase Vioa Otivares, Alvare, “La nocién de incumplimiento esencial en el Codign
(41\.'_1‘1 ven Revista de Derecho de la Ponsificia Universidid Catilica de Vitlparatse, 2009, XXX, p. 245);
v (i) como s¢ abserva en los ejemplos de Pothier, es determinante para e-al::lbi;cr:r l-z‘ r‘visibhidad del
dafio sufrido por of acreedor. . e
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s rrata, por tanto, de un juicio de “normalidad” o “estimacién”, sino de un
uicio econdémico que mira a los intereses del acreedor en el contrato y cuya
lesion el deudor acepté como riesgos de su incumplimiento.?! Por ranto, para
que sean previsibles no basta con que los dafios aparezcan como probables o
agrmales, es necesario que consistan en fa concrecién de riesgos cubierros por
o| contrato, esto es, conacidos y aceptados por el deudor.”? §i bien no estos
wérminos, en la jurisprudencia chilena encontramos sentencias que realizan este
razonamiento. En este sentido puede verse un fallo de la Corte de Concepeidn
que resuelve sobre una solicitud de dafio moral por incumplimiento de contrato
de arrendamiento. En el caso, la Corte sefiald que “el dafio moral derivado de
responsabilidad contraccual tiene su origen en situacionss excepcionalisimas,
como cuando la victima deja de recibir los beneficios del mismo [contrato]
sin que tenga otros ingresos y siempre e el infractor tenga conocimiento de este
hecho ()75

Cabe sefialar que Pothier sélo recurre a una suerte de cricerio de “norma-
hdad” o “estimacién” cuando en la cuantia del dafio sufrido ha influido un
factor ajeno a la relacién contractual. Asi, el comprador de una heredad que
sufte un gran perjuicio como consecuencia del aumento de sus posibilidades
de comercializar el vino que produce, gracias a un canal mandado a construir

2 A una conclusion semefante arriba Pancalegn, para quien la regla se justifica porque “la deci-
sidn de eelebrar un concrato (...} descansa en un cilenlo costes-beneficios, mids o menos consciente,
de cada una de Tas parces contratantes. siendo une de los costes 1 wener en cuenta ¢l relacivo al
riesgo de que se produzean una seric de dafios a consecuencia de un evenrual incumplimicnte”. No
seria justo, sostient este autor, que ef deudor cargara con un riesgo que no contempls al establecer
las condiciones de su contrate v que mpece tuvo la oporrunidad de adminiserar, por cjemplo.
conrracando un seguro. Cft PANTALEON, cit (n. 11}, pp. 1027-1028. En un sentido similar, véase

Carrasco, cit. (n. 3), p. 22

2 En este sentide resala Morales Moreno que “la previsibilidad del daiio por ol deudor en ¢l
momerto de coneratar, no produce por si sola ln impuracién del mismo, aungue se funde en las ma-
nifaseaciones del acreedor. Su valor juridice debe ser ponderade por el rribunal en fa inzerpreracion
del concrato. Hacen falea mds elementos que ¢ de fa previsibilidad [entendida como posibilidad de
imputacién del daiie. Es necesario, en congreto, gue, de las circunstancias

predecir] para justificar la
ad de asumir ¢l riesgo del dafio impurado af

de cada caso, se pueda suponer en ¢l deuder la volunt
celebrar ol contraro, o sea nzonable que ¢l acreedor lo entienda ast”, Cfr MoraLes. cit. (n.3),p. 165

35 Cp. Mejia Spoerer Silvia con Abufarhue Bustos Patricia, Corre de Apelaciones de Concepeidn,
23 de abril de 2004, Rel Ne 3380-2003, Confirmado por la Coree Suprema, 19 de abril de 2003, Rol
N9 2260-2004. En otro Gallo de Ta Corte Suprema tambicn se discutis la previsibilidad def dafio moral
ent sede concractual, fa situacion se resolvio con un fallo dividido en que el voto disidente se condice
precisamente con t doctrina de Pochier y la solucidn de fa Corte de Concepeidn. Véase furge Becan
Cardemil con Sacicdad Comercial Cancesionaria Subterni 8.A4., Corte Suprema, 1 de octubre de 2012,
Rol Ne 4413-2010,
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de ese
canal no formaba parte del contrato, se trara de una circunseanc .
A ang

chu'a, que no fue considerada en las negociaciones. En efecto, ay
dice expresamente, ¢s claro que si el vendedor hubiera sabido) derl1
construccién del canal, hubiera vendido mds caro; de esta manera, s
una relacién entre la cuantia del daiio previsible v el beneficio obt,e
contratante incumplide,

2 Pfé.‘{ima
€ establege
nido por ¢|

‘ A51m151.'no, si el comprador de toneles corrientes coloca en ellos vine ex
jerooun licor valioso y se pierde por defecto de los toneles, no tiene de ef\i!‘&n-
resarcimicnto integral, sino sélo al valor “del mejor vino del pals”. En ezec ol
19 determinante es la anormalidad de la conducta del compradolr o
directamente en la cuantia del dafio sufrido. e
Cc_)n todo, en ambos casos la limitacién se justifica en consideracidn al 14,
asumido por el contratante incumplido. En efecto, el vendedor de la h ”;sgo
asume el riesgo de la frustracién del proyecio econdmico del com rajm al(E
venta c%e vino), pero si una circunstancia ajena a éste aumenta eEI) rieor "
determina el sufrimiento de un cuanrioso lucro cesance, el vendedor nSgo ’
Ronde por el lucro derivado de esta circunstancia ajena, distinto hubieso rzs
si el cuantioso lucro proviniera de fas habilidades comerciales del com :afilo:’
Razones parecidas se encuentran en el caso de la compra de toneles i uf ci
vendedor asume el riesgo de [a pérdida del vino que ¢l comprador 1im2ce
en ellos, pero ese riesgo sélo alcanza al vino de mejor calidad del ;;ais u?:z
ese ¢s <l mdximo que ¢l ha previsto como pérdida para sus compradores, Féi el
comprador por un hecho suyo eleva exponencialmente este riesgo, no‘tiene
derecho al r'esarCJmiemo integral del dafo sufrido, distinto hubie?a sido si los
tonele? hubieran sido comprados para ese fin. Notese que en este caso el dafio
no se limita al valor del vino que rezonable o normalmente el comprador habrfa
coloc‘af‘lo en las barricas, sino al valor del “mejor vino del pais",Ppues éste era
el miximo del riesgo aceprado por el vendedor.
- De lo a‘nterior se desprende que en la doctrina de Pochier no sirve sélo para
individualizar los dafios resarcibles, sino rambién para moderar la indemnizacion
cuando la elevada cuantia de los dafios haya sido determinada por una (mum'
exirafia, que no fue considerada al tiempo de contrarar.? En este caso, el dato

ﬂuye

el originad: o-s primeros comentarios al articulo 1151 del Code Civil {San Mar-
Fi, et (n _)), p. 190). En la sctualidad pareciera ser que la tendencia es considerar que abarca ambas
cuestiones: ipo y cuantla del dafio, Ast, en Francia Viney afirma que la tesis rcs:rictlivaqh:: ;itilu s;q‘)crn(li-l

un o ge i
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ensies previsible, lo dnico imprevisible es su cuantia, en consecuencia, no cabe
excluir roralmente el dafio del resarcimiento, sino solamente reducirlo. Pothier
intenca dar criterios objetivos para la moderacién (como el valor del mejor vino
del pais), pero en fin de cuentas lo deja a la discrecién de juez.23

£n conclusién, en la doctrina de Pothier I previsibilidad delimita cl dafio
contractual desde dos perspectivas (i) indica qué dafies deben ser resarcidos
por el deudor por estar relacionados con el destine econémico de la prestacién
conocido por el deudor; y (ii) establece una limiracién a la indemnizacién
cuando la elevada cuantia de los dziios se deba a una causa exirafia, que no

- . 3
fue considerada al tiempo de contrarar.?®

C. FUENTES DE LA PREVISIBILIDAD

Establecido que la previsibilidad se refiere a la discribucién de riesgos en el
contrato y que elude a aqueilos riesgos asumnidos por el deudor como conse-
cuencias probables de su incumplimiento, debemos asumir que la previsibilidad,
en fin de cuentas, s un problema de interprefacion contractual™ y, por ranio,
para decerminar los dafios previsibles habré que aplicar las reglas de los artfculos
1560 y siguientes del Cédigo Civil.

Con todo, estimamos que hay algunos pardmetros tipicos que pueden
considerarse fuentes de la previsibilidad, en el sentido que permiten al deudor

por I jurisprudencia (VINEY ¥ JOURDAI, cit. (n. 8), pp. 582-583). Asimismo, en Espafia Le6n sostiene
qute debe asumirse “la incerpreracion avis araplia posible que permite ¢l exto del ardeule 1107, Es decir,
creemos que el deudor de buena fe nada debe por lo que fuera imprevisible er su causa y en su cuantia,
En suma, no debe sino la cuantia previsible de perjuicio”. (Cfr. Leow, «it. {n. 9, p. 146). Lo mismo
e, véase Pizareo WiLson, Carles, “Breves notas sobre el daito frente

opina la doctrina nacional recient
ades”, en Anales de Dersche UC. 2008, 3, pp. 160-161: Corrac, <it.

a la concurrencia de responsabilid
{n. 4}, p. 190

¥ En la prictica.
cansas: ¢ incumplimiento y otro hecho ajuno at

e esce caso la extension del daiie es dererminada por una concurrencid de
a relacion conrractual {crnse exdgenal. En la docrina
de Dachier, Ta causa exégena puede ser un fecha del acreedor o bien un hecha independicnze, pero en
ambos casos ¢l deader rendrd derecho a que se rebaje de fa indemnizacion aquetla parre del dafio
exdgena. En esce sentido Pochier se aparta de Dua Moulin, para quien la
 directamente relacionada con la cudpe def acrecedor. Sobre la relacidn
isible en la obra de estos autores, véase San Manriw, cic. (n. 15}

ccasionade por la causa
imprevisibilidad del daio estab
entre culpa del acreedor y dario prev
pp. 147 ss. y 174 ss.

% Con algunas sutiles diferencias respectoa lo aqui expuesto, un andlisis de
lidad en b doctrina de Pothier puede verse en FUENTES, cic. (n. 18). pp. 344 35,

las dos funciones de

la nocidn de previsibi
afio es un problema de interpretacion ¢ incegracion del conrrazo v no un

47 “La previsibilidad del d

problena de lo que el sujeto pudo o no estimar’. Cfr. PurnTs, cit. (. 18}, p. 347.
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anticipar las consecuencias de su incumplimiento v, por lo misme

de guiz en el proceso interpretativo. Tales pardmetros son: i) fz ;; i’lk.?den *
aé[{gﬂddn 0 de la relacidn contractual; ii) la profesion u oficio de;d"“‘;!em‘-"{g
giro de acrividades del acreedor; iv) el beneficio obtenido por el deudare'u )
y ¥) la informacion que el acreedor haya proporcionado al dendp .l: e plid
de la prestacidn. oo

i) La naturaleza de la obligacion: la situacidn de los dasios morales

Para determinar la previsibilidad o no del dadio sufrido por el acreedor
serd esencial arend [ leza d izacidn i i eeedor
er a la naruraleza de la obligacién incumplida o mejor d
Ry . . . ¢

la relacién contracrual. Asi, “si el riesgo de que se trata es 0 no co
funcidn tipica del i i
pica del contrato celebrade, pues siendo connatural queda facil; '
. ce <o q actlicada

su incorporacién’”.

, llélsta idea es especta{mente importante para determinar la previsibilidad
e los dafios morales,” pues si la naturaleza de la obligacién es eminen
;err;ent; patrimonial, no cabe presumir que el deudor ha asumido ef riesgo

e los dafios icoldgi 1
cafo morale-s o Rsz]lcologlcos que pueda sufrir el acreedor, aunque
n.o sea dificil predecirlos.”? Por el contrario, si el contraro contiene presta-
Zlox-icsdde zaturaleza moral, como una cirugfa estética, los dafios morales
erivados del incumplimi i 1 i
& d plimiento constituyen un riesgo de suyo involucrado
prestacién v, por ende, son desde luego previsibles.?! Esta interpretacion

2 .
Morates, cit (o, 3), p. 169.
m E . .
con Sucied ":,[(": mismeo [ﬁtfltidovpuui'; leerse ¢l fallo disidente dicrado en el caso forge Buzan Cardemil
bl vttt ' comercial Concesionaria Subrerm 8., seglin el cual "no se discure ya en docerina que e
osible que e imie - y . h A
IF; o ul“{‘- ¢ lﬂﬂur:;plllmu.nto centractual pueda dar lugar a una indemnizacion por dadio maral, si bien
a esta acerca de cedencia de la mis .
ﬂ'l[urﬁlc;\l l(len . %m‘-‘-‘-l‘-n':l-‘ de la misma no puede formularse en téeminos absolutos, pues h
) ‘uc sé rtry < IUPIO L_*PECI <o fiC coneraro serdn relevanes a la hora de decerminar si ¢f menosczbo moral
l'lm ]o}?c ende derivado dul.mc.umphnncnro de una obligacion determinada resulraba o no previsible
fi‘eswo :j‘ Ionffﬂmﬂ_fe& es decir, si el acreedor de la indemaizaciin que se demanda omg a su cargo ¢l
0 de lesionar intereses excraparrimoniales de su co e N =
. k ntraparte”. Cfr. Corre 8 : N - de
2012, Rol Ne 4415-2010. p # Corte Suprema, 1 de ocrubre de
ELN ) iy
¢ maera enfitica, Carrasco sosti 4 o i it P . :
ol oo ArTaSCo sostiene la “no indemnizacién, en principio, del daio no pat-
. d L -C ' (L: objuto de I prestacion debida consisea en la sacisfaceion de ua interés parrimonial del
screelor A H qal 1 - . R
sentim Ijr ARRASCO, cir. (0. 3), p. 28. En of mismo seatido se ha diche que "los dafios emotivos v
B cneales serd f aral i wisibles .
o s s serdn por regla general imprevisibles, no tante porque sea dificil imaginarlos, sino porque
son contemplados como materia de la relacion contractual”, CorRRAL, cie, (n. 4), p. 198
N Rl . ] ) A p 198,
I L : o 3 oo s H
. l_l (lUCitl'ln[;l }'l&cmn:ll reciente se aprecia un consenso ¢n torno a k idea de que hay que distin:
enre fpos Aciones ) :
Tn : e tipos de o ligaciones (o contsatos) cuyo contenido conlleva desde luego I prevision de dafios
arales 25 250! seri e - earis b . . . =
s, pues estin destinadas a satisfacer un interds no patcimonial del acreedor, v tpos de obligaciones
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de la Previsibilidad de los dafos morales se condice perfectamente con lo
{to en gran parte de los ordenamientos extranjeros, en gue los dafios

resue
o son resarcibles si el contrato tenfa por objeto la proteccidn de

morales 56!
T
intereses extrapatrimoniales.”

i) La profesion n oficio del dendor
La segunda fuente de la previsibilidad del dafo es la profesién u oficio
del deudor: el experto asume todos los riesgos asociados a los defectos de su
prestacion, conforme al destino natural de la misma. Quien carece de exper-
ticia, por el conrrario, responde sélo de aquellos riesgos contractualmente
~sumnidos, los que se determinardn mediance Ja interpretacién del contraro.
En la doctrina de Pothier esta idea se ve claramente en el vendedor de vigas,
quien responde diversamente dependiendo de si es o no un carpintero, &

decir, un profesional *

iii) El beneficio obrenido del contrato por el contratante incumplide

También serdn indicativos del riesgo asumido por el deudor precio o
contraprestacién que recibe en el contrats,* y la ganancia que obtiene (o
esperaba abtener) en el proceso ccondmico al que se incorpora la prestacién
que recibe. Asi, no seria razonable asumir que el deudor asumid un riesgo

Cuyo COSto de administracién es de una cuanria sensiblemente mds elevada

{0 enacratos) en que los dafies morales quedan en principio excluidos, por miraraun interés pacrimonial

del acreedos, Viéase Doniivsuez HipaLco, Carmen. “La reparacidn del dafio meral dedivado Je contrato
en ol derecho civil chileno: reatidad v limites”, en Cudernos d Amilisis Juridico. Coleccion de Derecho
Privado, Universidad Diego Portales, 2006, Ne 3, pp. 227-244: Rols CovarkusLys, Nicolds, £f deite
mardl derivads de incumplimienta de contraza. Memoria para optac al Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, 2002, pp. 155 s5., BARRIENTOS, <it, {n. 7}, p. 20; CoRRAL, cit.
{1, 4), p. 198: ViaL, cit. {n. 200, pp. 641-661.

32 Un andlisis comparado en este searide puede verse en BARRIENTOS, cit. (n, 7). pp. 16 ss. Con
twdo, cabe sefialar que ol autor reconduce este razonamignto A L idea de mornutlicad v ne a la del
destine econdmico de Ty presracion en conocimiento del deudor, tal y como ha sido soszenido en
este trabajo.

53 Sobre la importancia de la profesionalidad coma criterio de previsibilidad, véase CannxTa. cit.
(n. 13), pp. 32 5.

3 En este mismo sentido, con referencias ala jurisprudencia francesa, véase VINEY ¥ JOURDAIN, <it

(n. 8}, p. 988.
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que}la del beneficio que esperaba obrener por el contrate”. 3% Por ¢|
cratindose de bienes con precio de mercado, “un precio superi;e ioﬂl'rario,
cado puede ser indicio de que se han asumido mayares rieseqs Elr'a el mer
valorarlo. Habrd que tener en cuenta en qué medi‘da ese mao o; JU_CZ eberg
a que e:l CORTIAlo imputa mayores riesgos o a otras razones}f e g debe
el precio cob_rado justifica 0 no la imputacién del ricscro”.z’é
Estz&s.conmderacienes serdn especialmente relevantesaa lahorad
laff F ?fflszéilidad de la cuantia del dasic sufrido. En efecto, conform: ablecer
andlisis hlsr:énco, la regla de la previsibilidad no alcanza sélo a la zniﬂﬂa[dtl
(o Cill-lsa), sino también la cuantia del dafio, cuando ésta se deba a Ia e
rrencia de circunstancias que no fueron consideradas al tiempo de e
En rales c:f,zsos, un indicador de la cuantia mdxima asumida por el Zon:"“ill‘-
el beneficio que le reporte (o habria reportado} el conrraro. e

1 definitivy, g

iv) La informacién proporcionada por el acreedor

Flr}m[mente, la previsibilidad emana de las negociaciones contractyal
espec:lﬁc:amente de la informacién que las partes se hubieren recproca - e-s’
p_roporcmnado respecto del destino de {a prestacién.’” Esta icia esn;:“:’
c1aln.ler1|:e relevante en cuanto impone al acreedor una caren de z'nﬁrmacl;'—
lrelatwa 2 los riesgos de su actividad. Al igual que ocurrg con toda cargu:
los contratanes no estdn obligados a rransmiticse la informacién rclevanre'
as partes son libres para decidir si informar o no a la otra sobre el destinc;
€conomico que piensa dar a la prestacién que recibird.?® Sin embargo, si por
Salta. de dlch:’t ir_lformacic')rz un contratante no tiene conocimicntobsébrf[:) el

estino econdmico de su prestacién y de los riesgos asociados a €, rampoco

35 ; :
7 PANTALEON, cit. (n. 11), p- 1029,
% . _

7 MoraLes, cit. (n. 3), p. 171.
¥ Este es precis incipi

cisamente el principic ¢l razonami i £
aonamicnto que estt detrds del famoso cas

‘ &5 precisg ¢ i : 3 caso Hadley
Baxendule, en este caso el wribunal considera que para que of s

el o g moliner jera dere a una idemii-
zacion integral “harfa fale que ol o o tuviers derecho a una indemni

de beneficios, a la que se refiere | “I‘SP‘J"]S‘“ I}“—‘E"—’m sido pussto wn conacimiznco de qus n pérdids
vak here la reclamacidan, habria de resulear del rerrasi 3 O
MoRaLes, eit. (n. 5, p. 131, ¢ resultar del ortaso, cosa que no ocurdd” Cf

% Sobre las cargas del acree i obli
e las cargas del acreedor en Iz relacion obligacaria véase CapanILLYS Savceiez, Antorio. Lés

atreas del dereedor en ef dy i 3 en el mercinti T Vi
! dereche civil R} 1 9 4 AGY
5 Ve ef {, wlad, ld. Montecor a, 1988, PP 21 ss Lagor

ViLLarrear, Osvalde. Las arrsas o,
" - Wsvaldo. aurgas def acreedar en #f sezueo de re il i 1 F i
Mapfre, 2006, pp. 19 s, S.\NONI;\RTIN, cit. (n. 15), ;;T?S[sz reponscbidud ioth Maded, Fundacon
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estd obligado a resarcir los perjuicios que se deriven de la concrecién de estos
iesgos ¥ de la frustracion del proyecto econdmico de su contraparte.

Como se dijo, Gémez Pomar cricica duramente las interpretaciones fra-
dicienales de la norma, sea que se funden en el consentimiento del deudor,
sea que lo hagan en la distribucién de riesgos, pues en su concepio “la regla
de limitacién de responsabilidad a los dafios previstos o previsibles es un
régimen contractual dispositive que incentiva la transmision de informacién
concractuatmente relevante pero gue no s conocida por ambas partes previa-
mente al contrato”.?? Concordamos con este autor en que la regla contiene
un incentivo para las partes de proporcionarse reciprocamerne informacidn,
pues €se € precisamente el resultado de toda carge de informacidn; sin em-
bargo, disentimos en que ese sea el principio que informa la norma y que en
esa idea radique el substrato de la misma. El principio que informa la regla
es, como ya se dijo, el que el deudor asume los riesgos derivados del destine
ccondmico de ta prestacién, siempre y cuando esté en conocimiento (real o
presunto) del mismo. La informacién en sede de negociaciones serd la forma
en que el deudor llegard a conocimiento de aquellos riesgos excepcionales
que afecten al acreedor,® que no puedan desprenderse de otros elementos
interpretativos del contraro (aquello que Pothier llamaba los dados extrinse-
cos, de los que se responde sélo en virtud de un pacto entre las partes}, pero
esa no cs la dnica via para llegar a determinar los riesgos asumnides por el
deudor. En buena parte de los casos la ausencia de informacién por parte del
acreedor serd irrelevante para efectos de previsibilidad, pues ésta se estable-
ceré mediante las demds reglas interpretativas. Por consiguiente, la carga de
informacién adquiere relevancia en contracos excepcionales, en que la tinica

3 Goumez. cic. (n. 8). p. 53. En otra parze el mismo aucer afirma que “a fa vista de los facrores que
tnciden de modo esencial en ef impacea de | regla sobre los comportamientos de las partes en el contrato,
se infiere que ¢l verdadero significado funcional de esta clase de reglas es ¢l de inducir [a rransmision
de informacion relevante para ¢l compartamicnto de prestacion y asimérricamente distribuida enrre
las partes contratantes, y hacerlo, ademds, incurriendo en los menores cosres de transaccidn que sea
pesible™. Cft ident, p. 108,

4 Esinreresance notar que en Alemania, donde no esti expresamente regulada la previsibilidad como
Himite al resaccimiento, esta regla, sin embargo, ha side expresamente incluida, pero come una hipdeesis
de culpa de la viecima BGB $§ 234. 51 bien en su consagracian positiva esta regla dificre de la carga de
informacion aqui analizada, en sus arigenes ella coincide perfectamente con lo que estamos diciendo.
En cfecto, el Proyecto 2 del BGB ($ 247) contenfa una regla de limitacion a los dafios previsibles en sede
dos 1 lo aqui expuesto; sin embargo, finalmente fue climinada

coneractual, en términes bastantes pareci
hipéresis de culpa de ka victima el

v “a fin de morigerar esta eliminacion, ¢l Reichstag establecié como
caso en que ¢l acreedor no advieres al deudor de un riesgo particular del que pucdan desivar ingentes
daies y que el deudor no conozea y no deba conacer”. Cf San Marrt, cir (n, 15% p. 218,
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forma en que el deudor puede conocer los riesgos de fa prestacion es med;
la informacién del acreedor.#! e
Por otro lado, para que el deudor sea responsable de tales rieswos 1o bag

con que ¢l acreedor le informe de ellos, es necesario queel deud(?r losa e
como parte del contrato. En la determinacién de esta aceptacién juoa:-{‘zpm
pape.[ preponderante la interpretacién judicial de! concrato, la cualbde(]i Uf}
considerar “si la manifestacién del acreedor puede ser entendida comg o
propuesta o peticién al otro contratante; si la conducra del deudor al;m:l
tal propuesta (silencio, acruaciones) puede ser valorada, por la justiﬁc'lc;-L
confianza que suscita, como una aceptacién de la asuncién de ese riesgo:’_'ij

D. ArLicacion EXCLUSIVA DE LA REGLA A LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Entze l‘as criticas que se formulan a la regla en comento se encuentra ¢l que
ella constituye un obstédculo a la unificacién de los tegimenes conrractual y
extraconiractual en un tinico régimen de responsabilidad civil. Sin embareo, 1
laluz de lo resefiado dicha critica aparece injustificada. En efecto, por ref:rir'se
al riejsgo derivado del destino econémico de la prestacién que el deudor tuve
en vista al tiempo de contrarar, v considerando que el acreedor puede variar
e.l destino de la prestacién o bien circunstancias ajenas pueden influir sobre ¢l
riesgo durante la ejecucién del contraro, se justifica la existencia de la regla y
se comprende que ella sélo se aplique a la responsabilidad c:ontr:u:ma[.‘if‘D

il . \ . .
s CO::[(l:ls,l:;::51'::;1&{:3[:;20;{;]1:;::J.cmpID de csm.cspcciic de contrates se encuentra en el caso Zorin

A derurgica Huachiparo 5.A, En este caso la empresa demandante habia comprado
1 .)?0 toneladas de rodillos de laminado en desuso a la demanda con la finalidad de exporeardas a Estados
Um'dos PR que una empresa especialista en ese pais le exerajera ol niquel que supuestamente los rodillos
tenian, ._Sm embargo, los radillos resultaron no tener b concentracicn de niquel promerida y, como con-
secuencia, su truserd el negocio encre la demandante y la empresa estadounidense, Atundid‘I'I; naturaleza
del bzc:ll adquirido, “rodillos en desuso™, la dnica forma de sstablocer que ¢l destino ccc;m‘Sm‘icn ;fc [a
prestacidn estaba relacionade con 1 concentracian de niquel era mediance la informacion proporcionadz
por cllcomprﬂdor ¥+ por wanto, que dicla circunstancia hubiera formado parte de las negociaciones. Asi
lo entiende fa Corce Suprema, que en ol considerando 5° de la sencencia de recmpl.llovscl‘l'.ll.‘l “que de
acuerdo con los elementos probarorios que mids adelanee se indican, para estos juzgadores es un hecho
pr_ob-.ldo que las partes efectivamente convinicron en la cornpra de 1,500 toneladas de rollizos, de deter-
minada compesicion, y por tanco que entre elfos quedd a Arme un preciso consentimiento cor;tractu;ﬂ"r
G Corte Suprenma, 31 de octibre de 2012, Rol N 3325.2012,

2O MoraLes, cic. (n. 5), p. 169.

OBy esre sentido e dee
o nl este sentido es destacable z opinida de Bacros quien admite haber cambiado de opinidn en
Siaclon al argumento, reconccicndo que el limite de la provisibilidad es wilido s6lo en sede contractual.
Yiase Barnos, cit. (n. 3), p. 400, n, 93.

[\ FREVISIBILIDAD COMO LIMITE AL RESARCIMIENTO DEL DANO POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL 667

En suma, atendido que la previsibilidad se refiere al riesgo en la celebracién
de! contraro, es légico que ella sélo se aplique a la responsabilidad contractual y
carece de aplicarla a la responsabilidad extraconcractual, pues en ésta las partes
no han distribuido entre si los riesgos de sus respectivas actividades. ¥

III. CoNCLUSIONES

Llevado a su esencia, el contrato funciona como un inssrumento de re-
particién de riesgos entre los contratantes. En esta dptica el riesgo de incum-
plimiento culpable grava siempre sobre el deudor, por tanro, éste debe estar
en condiciones de anticipar las consecuencias de su incumplimiento, pues de
ello dependerdn el valor que le asigne a su prestacidén y los resguardos que
adopre para cumplirla. Esta idea ha sido recogida en el ordenamiento juridico
a través de la nocién de previsibilidad contenida en el arciculo 1558 C.C. Sin
embargo, no siempre se hace hincapié en ello y se confunde la previsibilidad
como limite al resarcimiento con la previsibilidad como elemento de la
causalidad normariva.

Con todo, es posible afirmar que ambos concepros difieren sustancialmen-
te. La previsibilidad de la causalidad se refiere a un juicio de “normalidad”
conforme a aquello que el sujeto podia estimar. En cambio, la previsibilidad
como limite se relaciona con los riesgos expresa o tdcitamente asumidos por el
dewdor al tiempo de contratar. En consecuencia: la previsibilidad del dafio
se juzga en relacién al deudor y dice relacién con los riesgos asociados a la
destinacién econdémica que el acreedor darfa a la presracién, conocidos ¥
aceptados por el deudor.

De esa [orma, establecer Iz previsibilidad del dafio supone un ejercicio in-
terpretativo que debe llevarse a cabo conforme a las reglas de los articulos 1560
del Cadigo Civil. Con todo, pueden sefialarse algunos pardmetros relacionados
exclusivamente con esta materia y que el intérprete deberd considerar, a saber:
(i) la naruraleza de la obligacién; (i1) la profesién u oficio del deudor; (iii) el

*+ Ep este mismo sencido se pronuncia Corral, quien afirma que "lajustificacion para esta limiracion
s6lo se da en caso de existencia de un vinculo contractual, pues que s alli donde las partes pueden haber
hecho Ta evaluacidn de los riesgos. No parece que ello sea posible respecte del deber de reparar que surge
del heche ilicito, La exclusividad de la aplicacion al régimen contracrual ¢s apoyada por el andlisis eco-
némico, que hace ver que los incentivos para fa entrega de informacion sobre la valeracion de los dafios
s6lo es posible en un marco reducido que rebaje los costos de rransaccién ¢n ki entrega de informacion,
lo que se da en of marco exeraconeraceual”, CorraL, cit. (n. 4), p. 204.
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giro de actividades del acreedor; (iv) el beneficio obtenido del contragg por el.:
contratante incumplido, y (iv) [a informacién proporcionada por el acreedq,
durante las negociaciones.

Si bien reconocemos que este andlisis deja todavia algunas zonas grises, con
él es posible dejar asentado que: la previsibilidad como limite al resarcimientg
n0 se refiere a aquello que el deudor pudo “estimar” coma consecuencias dag;.
nas de su incumplimiento; en consecuencia, para que un dafio cumpla con ¢f
requisito de previsibilidad del articulo 1558 no es suficiente con que aparezcy
como consecuencia “probable” de un determinado incumplimiento, es nece-
sario que consista en Ja concrecién de un riesgo asumido por el deudor. Ta] cs,
por ejemplo, el caso los daitos morales derivados de relaciones contractuales
de contenido puramente patrimonial, en que no va involucrada la proteccign
de la integridad siquica o fisica del acreedor.



