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CUESTIONARIO.

9.- Efectos de las obligaciones.
9.1. Generalidades.

Los articulos 1545 a 1559 conforman el titulo XII del Libro IV del Cédigo Civil, y
tratan “Del efecto de las obligaciones”. El Cédigo, sin embargo, confunde en este titulo
los efectos de los contratos con los efectos de las obligaciones.

Los articulos 1545 (“ley del contrato”), 1546 (los contratos deben ejecutarse de
buena fe), 1547 (grado de culpa del que se responde en cada contrato), 1552 (efectos

1 Fecha de Gltima modificacion: 27 de enero de 2025.
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de la mora en los contratos bilaterales), 1554 (requisitos y efectos del contrato de
promesa) y 1558 (perjuicios de que responde el deudor, segun si su incumplimiento se
debe al dolo o a la culpa), reglamentan exclusivamente los efectos de los contratos.?
Las disposiciones restantes reglamentan los efectos de las obligaciones, conforme al
siguiente detalle:

e El art. 1548, referido a la obligacién de dar.

e El art. 1549, que alude a la obligacién de conservar la cosa.

e El art. 1550, que dispone cual de las partes soporta el riesgo por la pérdida fortuita
de la cosa debida.

e El art. 1551, que establece cuando el deudor esta en mora.

e El art. 1553, concerniente a las opciones que tiene el acreedor de la obligacion de
hacer, ante el incumplimiento del deudor.

e El art. 1555, que contempla las opciones que tiene el acreedor de la obligacion de no
hacer, ante el incumplimiento del deudor.

e El art. 1556, al disponer qué comprende la indemnizacién de perijuicios.

e El art. 1557, que define a partir de qué momento se debe la indemnizacion de
perjuicios.

e El art. 1559, que reglamenta la indemnizacién por la mora, en el caso de
obligaciones de dinero.

Juridicamente, no debemos confundir los efectos de un contrato con los efectos
de una obligacidén. Los efectos de un contrato son /as obligaciones que crea; el contrato
es la causa y la obligacion el efecto que de la causa proviene. A su vez, el efecto de las
obligaciones, es la necesidad juridica en que se halla el deudor de cumplirlas, para lo
cual la ley le da al acreedor ciertos derechos destinados a asegurar su cumplimiento.
Los efectos de las obligaciones, en otras palabras, son las consecuencias que para el
acreedor y el deudor surgen del vinculo juridico obligatorio que los liga.3

Lo normal en la vida juridica, es que el deudor cumpla voluntaria y
espontaneamente su obligacion. Si ello no acontece, entramos en el ambito de “los
efectos de las obligaciones”. Podemos definirlos entonces como los derechos o el
conjunto de medios que la ley confiere al acreedor para obtener el cumplimiento
integro de la obligacién, por parte del deudor, cuando éste no la cumpla en todo o en
parte o esté en mora de cumplirla o para obtener el pago de una indemnizacion
compensatoria y moratoria, cuando el deudor en definitiva no cumpla con su
obligacion.4

Estos derechos, que la ley confiere al acreedor, son tres:

19 Un derecho principal para exigir, en cuanto sea posible, la ejecucién forzada de la
obligacion.

29 Un derecho secundario para exigir indemnizacién de perjuicios: supletorio del
anterior.

39 Derechos auxiliares destinados a dejar afecto el patrimonio del deudor al
cumplimiento de la obligacién, a mantenerlo en condiciones de afrontar las
obligaciones que contrajo o de pagar la indemnizacién supletoria. Los derechos
auxiliares, de esta manera, son “funcionales” a cualquiera de los dos primeros
derechos, son herramientas que la ley proporciona para obtener el cumplimiento de la
obligacidn pactada o para lograr la indemnizacion equivalente al cumplimiento de la
obligacion. Son tales:

i.- Derecho a impetrar medidas conservativas;

ii.- Accion oblicua o subrogatoria;

iii.- Accién pauliana o revocatoria; y

2 Alessandri Rodriguez, Arturo, Teoria de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Juridica Ediar-ConoSur
Ltda., 1988, p. 62.

3 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 62.

4 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pp. 62 y 63.
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iv.- Beneficio de separacién de patrimonios.
9.2. La ejecucion forzada.
a) El derecho de prenda general.

Lo normal es que el deudor cumpla voluntariamente la obligacién. En tal caso,
debe cumplirla EXACTAMENTE, es decir total y oportunamente y en el lugar convenido.

Si la obligacién es de dar, debe entregar la cosa misma que se deba en el lugar
y tiempo convenido; si la obligacion es de hacer, debe ejecutar el hecho mismo a que
se obligd y no otro, y en la época y lugar convenido; si la obligacion es de no hacer, el
deudor debera abstenerse de ejecutar los hechos prohibidos en la forma convenida.

Pero puede ocurrir que el deudor rehuse el cumplimiento de la obligacién. La ley
entonces va en auxilio del acreedor, y lo autoriza para que solicite del Estado la
proteccién juridica necesaria, por medio de los Tribunales de Justicia. Se le otorga al
acreedor entonces los medios necesarios para obtener el cumplimiento de la obligacién
aun en contra de la voluntad del deudor. Tales medios se traducen en la ejecucion
forzada de la obligacién.

Para que proceda la ejecucion forzada es necesario que la deuda sea liquida,
actualmente exigible y que conste de un titulo ejecutivo.

Disponen los acreedores, para la ejecucién, DEL DERECHO DE PRENDA
GENERAL, también denominado DERECHO DE GARANTIA GENERAL, consagrado
fundamentalmente en los arts. 2465 y 2469 del Cddigo Civil.

Dispone el art. 2465: “Toda obligacion personal da al acreedor el derecho de
perseguir su ejecucion sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean
presentes o futuros, exceptuandose solamente los no embargables, designados en el
articulo 1618".

Por su parte, sefiala el art. 2469: “Los acreedores, con las excepciones
indicadas en el articulo 1618, podran exigir que se vendan todos los bienes del deudor
hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los intereses y los costos de la cobranza,
para que con el producto se les satisfaga integramente si fueren suficientes los bienes,
y en caso de no serlo, a prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir
ciertos créditos, segun la clasificacion que sigue”.

Se desprende entonces de los dos articulos transcritos que este derecho de
prenda general se descompone a su vez en tres derechos especificos:

a) La facultad que tienen los acreedores para perseguir todos los bienes del deudor,
presentes o futuros, mediante su embargo: art. 2465. Se trata entonces de un derecho
de persecucion.

b) La facultad que tienen los acreedores para pedir que los bienes que fueron
embargados, se vendan en publica subasta: art. 2469. Se trata entonces de un
derecho de venta forzada.

c) La facultad que tienen los acreedores para pagarse con el producto de la venta
forzada: art. 2469. Se trata entonces de un derecho de pago. Este lltimo derecho, se
divide en tres hipdtesis: (i) Derecho al pago integro (de ser posible); (ii) Derecho al
pago a prorrata (cuando no es posible obtener el pago integro); y (iii) Derecho al pago
preferente (en cuyo caso éste se impone sobre los dos primeros).

De estos tres derechos, los dos primeros pueden ejercerse por los acreedores
en condiciones igualitarias. En efecto, cualquier acreedor de una obligacién personal,
de toda indole, puede solicitar el embargo y luego la venta en publica subasta de los
bienes de su deudor. El tercer derecho, sin embargo, si bien en principio corresponde
también a todos los acreedores, en definitiva, podria ejercerse sdlo por algunos,
conforme a las reglas de la prelacidon de créditos, si el producto de la venta forzada no
alcanzare para satisfacer los créditos de todos.
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Como refiere Guillermo A. Borda, “El patrimonio es la garantia del pago de las
deudas, puesto que los acreedores tienen derecho a ejecutar los bienes del deudor y a
cobrarse de ello. Se dice comUnmente que es la prenda comun de los acreedores. La
palabra prenda no esta tomada, desde luego, en el sentido del derecho real, que exige
una cosa concreta sobre la cual recaer, mientras que el patrimonio es cambiante. Lo
que ocurre es que los bienes del deudor, cualquiera sea la fecha de su adquisicion,
responden por todas las deudas; pero el deudor mantiene plena libertad para disponer
de ellos, en tanto no se inicie el proceso de ejecucidn y se trabe embargo. Es
necesario, empero, hacer dos salvedades: en primer lugar, no todos los acreedores
estdn en un pie de igualdad para el cobro de sus créditos; en segundo término, no
todos los bienes son ejecutables”.>

De esta manera, cuando se dice que todo el patrimonio del deudor esta
constituido en “prenda” en favor de su acreedor, no se toma el vocablo “prenda” en la
acepcion juridica que le corresponde, de contrato de prenda o de cosa dada en prenda,
sobre la cual se tiene el derecho real homdnimo. Lo que se quiere decir es que, asi
como la cosa dada en prenda queda afecta al cumplimiento de la obligacién principal,
de la misma manera, todo el patrimonio del deudor puede ser objeto de la persecucion
de los acreedores. Se exceptluan Unicamente los bienes que la ley declara
inembargables y los derechos que no tienen caracter patrimonial.

Para que pueda ejercerse este derecho de prenda general, es necesario que el
acreedor sea titular de un derecho personal o crédito, es decir que el deudor se halle
obligado directamente con él, personalmente con él; de lo contrario, cuando por
ejemplo, sdlo se encuentra afecto un bien determinado -como en la prenda o hipoteca
constituidas por un tercero “garante” pero no deudor o en el caso del “tercer poseedor”
de la finca hipotecada-, el acreedor sélo podra perseguir ese bien en particular. De ahi
que el art. 2430, inc. 1° del Cddigo Civil, en las normas de la hipoteca, establezca: “El
gue hipoteca un inmueble suyo por una deuda ajena, no se entendera obligado
personalmente, si no se hubiere estipulado”.

Para poner de relieve estos conceptos -dice Alessandri-, algunos autores se
sirven de las expresiones “Obligacion personal” y “Obligacidon real”. La primera seria la
que el individuo contrae directamente en beneficio del acreedor, y a ella alude el
articulo 2465 (“Toda obligacién personal...”). En cambio, seria obligacion real aquella
que pesa sobre una persona, no por haberla contraido, sino por tener en su patrimonio
una cosa determinada que se halla afecta al cumplimiento de una obligacion que otro
contrajo.

Del analisis de los articulos 2465 y 2469, se desprenden seis consecuencias
fundamentales:
1° Las reglas que contienen se aplican, cualquiera sea la fuente de la que emane la
obligacién personal.
2° La facultad de perseguir los bienes del deudor corresponde a todos los acreedores,
de modo que la prioridad en el nacimiento de sus créditos no les confiere ninguna
preeminencia (salvo, segun estudiaremos, en los créditos preferentes de cuarta clase).
3° Todos los bienes del deudor estdn expuestos a la persecucién, muebles o
inmuebles, presentes o futuros. Los bienes del deudor no estan sin embargo
definitivamente afectos al cumplimiento de la obligacién, sino que soélo mientras
permanezcan en su patrimonio, salvo si sobre ellos se constituy6é prenda o hipoteca,
pues entonces operara el derecho de persecucion que la ley confiere al acreedor o
titular de estos derechos reales. En compensacién a la merma que se produce por los
bienes que enajene el deudor, quedan afectos los bienes futuros, los que el deudor
adquiera con posterioridad al nacimiento de la obligacion.

5 Borda, Guillermo A. (2007), Tratado de Derecho Civil. Parte General. 11, 122 edicién actualizada, Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, N© 741, pp. 15y 16.
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4° Se exceptlan solamente los bienes inembargables mencionados en el articulo 1618
del Cédigo Civil, en el articulo 445 del Cédigo de Procedimiento Civil y en numerosas
leyes especiales (por ejemplo, art. 57 del Cddigo del Trabajo, respecto de las
remuneraciones®; o art. 3 de la Ley N° 20.930, sobre derecho real de conservacion).”

6 Art. 57, Cddigo del Trabajo: “Las remuneraciones de los trabajadores y las cotizaciones de seguridad social
seran inembargables. No obstante, podran ser embargadas las remuneraciones en la parte que excedan de
cincuenta y seis unidades de fomento. / Con todo, tratdndose de pensiones alimenticias debidas por ley y
decretadas judicialmente, de defraudacidon, hurto o robo cometidos por el trabajador en contra del
empleador en ejercicio de su cargo, o de remuneraciones adeudadas por el trabajador a las personas que
hayan estado a su servicio en calidad de trabajador, podra embargarse hasta el cincuenta por ciento de las
remuneraciones”.

7 Dispone el art. 1618 del Cddigo Civil: “La cesion comprendera todos los bienes, derechos y acciones del
deudor, excepto los no embargables. No son embargables: 1°. Las dos terceras partes del salario de los
empleados en servicio publico, siempre que ellas no excedan de noventa centésimos de escudo; si exceden,
no seran embargables los dos tercios de esta suma, ni la mitad del exceso. La misma regla se aplica a los
montepios, a todas las pensiones remuneratorias del Estado, y a las pensiones alimenticias forzosas; 2°. El
lecho del deudor, el de su cényuge, los de los hijos que viven con él y a sus expensas, y la ropa necesaria
para el abrigo de todas estas personas. 3°. Los libros relativos a la profesidén del deudor hasta el valor de
veinte centésimos de escudo y a eleccion del mismo deudor; 4°. Las maquinas e instrumentos de que se
sirve el deudor para la ensefianza de alguna ciencia o arte hasta dicho valor y sujetos a la misma eleccion;
50, Los uniformes y equipos de los militares, segin su arma y grado; 6°. Los utensilios del deudor artesano
o trabajador del campo, necesarios para su trabajo individual; 7°. Los articulos de alimento y combustible
que existan en poder del deudor, hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia durante
un mes; 89°. La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente; 9°. Los derechos cuyo
ejercicio es enteramente personal, como los de uso y habitacion; 10°. Los bienes raices donados o legados
con la expresion de no embargables, siempre que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por
tasacion aprobada judicialmente; pero podran embargarse por el valor adicional que después adquirieren”.
Establece el art. 445 del Cdédigo de Procedimiento Civil: “No son embargables: 1°. Los sueldos, las
gratificaciones y las pensiones de gracia, jubilacion, retiro y montepio que pagan el Estado y las
Municipalidades. Sin embargo, tratdndose de deudas que provengan de pensiones alimenticias decretadas
judicialmente, podra embargarse hasta el 50% de las prestaciones que reciba el alimentante en conformidad
al inciso anterior; 2°. Las remuneraciones de los empleados y obreros en la forma que determinan los
articulos 40 y 153 del Cddigo del Trabajo; 3°. Las pensiones alimenticias forzosas; 4°. Las rentas periodicas
que el deudor cobre de una fundacién o que deba a la liberalidad de un tercero, en la parte que estas rentas
sean absolutamente necesarias para sustentar la vida del deudor, de su conyuge o conviviente civil y de los
hijos que viven con él y a sus expensas; 5°. Los fondos que gocen de este beneficio, en conformidad a la Ley
Organica del Banco del Estado de Chile y en las condiciones que ella determine; 6°. Las pdlizas de seguro
sobre la vida y las sumas que, en cumplimiento de lo convenido en ellas, pague el asegurador. Pero, en este
ultimo caso, sera embargable el valor de las primas pagadas por el que tomo la pdliza; 7°. Las sumas que se
paguen a los empresarios de obras publicas durante la ejecucidn de los trabajos. Esta disposicién no tendra
efecto respecto de lo que se adeude a los artifices u obreros por sus salarios insolutos y de los créditos de
los proveedores en razén de los materiales u otros articulos suministrados para la construccién de dichas
obras; 8°. El bien raiz que el deudor ocupa con su familia, siempre que no tenga un avallo fiscal superior a
cincuenta unidades tributarias mensuales o se trate de una vivienda de emergencia, y sus ampliaciones, a
que se refiere el articulo 5° del decreto ley N°2552, de 1979; los muebles de dormitorio, de comedor y de
cocina de uso familiar y la ropa necesaria para el abrigo del deudor, su conyuge o conviviente civil y los hijos
que viven a sus expensas. / La inembargabilidad establecida en el inciso precedente no regira para los
bienes raices respecto de los juicios en que sean parte el Fisco, Las Cajas de Prevision y demas organismos
regidos por la ley del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo; 9°. Los libros relativos a la profesion del deudor
hasta el valor de cincuenta unidades tributarias mensuales y a eleccion del mismo deudor; 10°. Las
maquinas e instrumentos de que se sirve el deudor para la ensefianza de alguna ciencia o arte, hasta dicho
valor y sujetos a la misma eleccion; 11°. Los uniformes y equipos de los militares, segin su arma y grado;
12°. Los objetos indispensables al ejercicio personal del arte u oficio de los artistas, artesanos y obreros de
fabrica; y los aperos, animales de labor y material de cultivo necesarios al labrador o trabajador de campo
para la explotacidn agricola, hasta la suma de cincuenta unidades tributarias mensuales y a eleccion del
mismo deudor; 13°. Los utensilios caseros y de cocina, y los articulos de alimento y combustible que existan
en poder del deudor, hasta concurrencia de lo necesario para el consumo de la familia durante un mes; 14°.
La propiedad de los objetos que el deudor posee fiduciariamente; 15°. Los derechos cuyo ejercicio es
enteramente personal, como los de uso y habitacién; 16°. Los bienes raices donados o legados con la
expresion de no embargables, siempre que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por
tasacion aprobada judicialmente; pero podran embargarse por el valor adicional que después adquieran;
17°. Los bienes destinados a un servicio que no pueda paralizarse sin perjuicio del transito o de la higiene
publica, como los ferrocarriles, empresas de agua potable o desaglie de las ciudades, etc.; pero podra
embargarse la renta liquida que produzcan, observandose en este caso lo dispuesto en el articulo anterior; y

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 5



5° Los acreedores tienen derecho a solicitar que se proceda a la venta de todos los
bienes embargados, de manera que con el producto de la subasta, puedan pagarse
integramente (en capital, intereses y costos de la cobranza), si los bienes fueren
suficientes, o a prorrata de sus créditos, si no lo fueren.

6° Sin embargo, algunos acreedores -los que gocen de alguna preferencia-, podran
pagarse antes que aquellos que sean titulares de créditos ordinarios o no preferentes.

b) Ejecucion forzada en las obligaciones de dar.

Debemos estar a las normas que establece el Cdédigo de Procedimiento Civil
para el juicio ejecutivo de obligaciones de dar (arts. 434 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil). Entablada la demanda ejecutiva, el juez examinara el titulo
(recordemos que excepcionalmente, el juez puede declarar de oficio la prescripcién del
titulo en que se funde la demanda ejecutiva) y despachard mandamiento de ejecucion
y embargo, tramitdndose la causa hasta subastar bienes suficientes del deudor. El
remate de bienes muebles se efectia por un martillero, en publica subasta, previa
publicacion de avisos; y el de bienes raices, también en publica subasta y previa
publicacién de avisos, pero en el Tribunal. Efectuado el remate, se hard pago al
acreedor, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2469 del Codigo Civil.

c) Ejecucion forzada en las obligaciones de hacer.

Por la naturaleza de estas obligaciones, que consisten en un hecho personal del
deudor, no es posible recurrir simplemente al procedimiento de la ejecucién forzada.
De ahi que la ley haya establecido normas especiales, en el art. 1553.

El acreedor puede pedir, a eleccion suya, junto con la indemnizacion de la
mora:

19 Que se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido: consiste en el
arresto hasta por 15 dias y multa proporcional, medidas que podran repetirse hasta
que la obligacién se cumpla (art. 543 del Cdédigo de Procedimiento Civil). Este es uno
de los casos en que subsiste la prision por deudas® (otros casos, en los delitos
concursales; en las penas consistentes en multas pecuniarias que pueden sustituirse
por prision; contra los administradores de rentas fiscales; contra los tutores, curadores
0 ejecutores testamentarios, respecto a la administracion de los bienes que se les
hayan confiado; en la Ley N° 14.908 sobre pago de pensiones alimenticias y abandono
de familia).

20 Que se le autorice a él mismo para hacer ejecutar el hecho debido por un tercero a
expensas del deudor; pero este cumplimiento por equivalencia no siempre es posible;
so6lo lo sera cuando la obligacién sea susceptible de ejecutarse por otra persona, sin
gue resulten decisivas las condiciones personales del deudor. En este ultimo caso, sélo
le queda al acreedor pedir la indemnizacion de perjuicios.

30 Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccion del contrato. A
diferencia de los dos derechos anteriores, este no puede ejercitarse ejecutivamente,

18°. Los demas bienes que leyes especiales prohiban embargar. / Son nulos y de ningun valor los contratos
que tengan por objeto la cesidon, donacion o transferencia en cualquier forma, ya sea a titulo gratuito u
oneroso, de las rentas expresadas en el nimero 1° de este articulo o de alguna parte de ellas”.

En relacién a los nimeros 8 y 13 del articulo recién transcrito, una sentencia de la Corte de
Apelaciones de San Miguel, de fecha 18 de agosto de 2017, dictada en los autos Rol N° 920-2017, concluye
que las lavadoras, aspiradoras y microondas son bienes inembargables, pues estan comprendidos en las
expresiones “Los muebles (...) de comedor y de cocina de uso familiar” (N° 8) y “Los utensilios caseros y de
cocina” (N° 13).

8 Al efecto, el art. 7 N© 7 del Pacto de San José de Costa Rica, después de disponer que “Nadie sera detenido
por deudas.”, agrega que “Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados
por incumplimiento de deberes alimentarios”.
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sino que debe tramitarse en juicio ordinario, ya que es necesario determinar y avaluar
la extension del derecho del acreedor. Sélo excepcionalmente la obligacién de
indemnizar perjuicios es liquida (cuando se estipuld clausula penal en un titulo
ejecutivo).

El procedimiento sefialado por el Cédigo de Procedimiento Civil para proceder a
la ejecucion forzada de una obligacion de hacer, es diverso segln que el hecho debido
consista:

i.- En la suscripcion de un documento.
ii.- En la constitucidon de una obligacion (o mas bien, de un derecho).
iii.- En la ejecucion de otro hecho cualquiera.

Si se trata de la suscripcion de un documento o la constitucion de una
obligacion, el acreedor solicitara al juez que requiera al deudor, para que en el plazo
que el juez sefale, suscriba el documento o constituya la obligaciéon, bajo
apercibimiento de hacerlo el juez a nombre del deudor (por ejemplo, la celebracion de
un contrato conforme a lo estipulado en una promesa o la constitucion de una
servidumbre). Dispone el efecto el art. 532 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Si el
hecho debido consiste en la suscripcidon de un instrumento o en la constitucién de una
obligacion por parte del deudor, podra proceder a su nombre el juez que conozca del
litigio, si, requerido aquél, no lo hace dentro del plazo que le sefiale el tribunal”.

En cambio, si el objeto de la obligacién de hacer es la ejecucion por el deudor
de cualquier otro hecho material, el mandamiento ejecutivo contendra el embargo de
sus bienes, si el apremio personal, el arresto y la multa no son suficientes para
obligarlo a que ejecute el hecho debido. El mandamiento debera contener la orden
para que el deudor cumpla su obligacion y la fijacion de un plazo para comenzar los
trabajos. Establece el art. 533 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Cuando la obligacion
consista en la ejecucion de una obra material, el mandamiento ejecutivo contendra:

i.-. La orden de requerir al deudor para que cumpla la obligacién; y
ii.-. El sefialamiento de un plazo prudente para que dé principio al trabajo”.

Si el deudor no ejecutare la obra en el plazo fijado por el juez, el acreedor
podra solicitar que se le autorice a ejecutar la obra por medio de un tercero y a costa
del deudor, cuando ello fuere posible. Lo mismo podra solicitar si habiendo comenzado
el deudor a ejecutar la obra, la abandonare. Consigna el art. 536 del Cdédigo de
Procedimiento Civil: “El acreedor podra solicitar que se le autorice para llevar a cabo
por medio de un tercero, y a expensas del deudor, el hecho debido, si a juicio de aquél
es esto posible, siempre que no oponiendo excepciones el deudor se niegue a cumplir
el mandamiento ejecutivo; y cuando desobedezca la sentencia que deseche las
excepciones opuestas o deje transcurrir el plazo a que se refiere el niumero 2° del
articulo 533, sin dar principio a los trabajos. / Igual solicitud podra hacerse cuando,
comenzada la obra, se abandone por el deudor sin causa justificada”.

Cuando el acreedor y demandante proceda en la forma antes sefialada, debera
presentar un presupuesto con los gastos que se originen para ejecutar la obra. El
demandado, una vez notificado, tendra el plazo de tres dias para pronunciarse acerca
de dicho presupuesto, y si nada dice, se entenderd que lo acepta. Si lo objetare, se
hara un nuevo presupuesto por peritos.

Expresa al efecto el art. 537 del Cédigo de Procedimiento Civil: “Siempre que
haya de procederse de conformidad al articulo anterior, presentard el demandante,
junto con su solicitud, un presupuesto de lo que importe la ejecucion de las
obligaciones que reclama. / Puesto en noticia del demandado el presupuesto, tendra el
plazo de tres dias para examinarlo, y si nada observa dentro de dicho plazo, se
considerara aceptado. / Si se deducen objeciones, se hara el presupuesto por medio de
peritos, procediéndose en la forma que establecen los articulos 486 y 487 para la
estimacion de los bienes en el caso de remate”.
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Hecho el nuevo presupuesto por peritos, el deudor debera consignar su monto
dentro de tercero dia, segun se indica en el art. 538 del Cédigo de Procedimiento Civil:
“Determinado el valor del presupuesto del modo que se establece en el articulo
anterior, sera obligado el deudor a consignarlo dentro de tercero dia a la orden del
tribunal, para que se entreguen al ejecutante los fondos necesarios, a medida que el
trabajo lo requiera”.

Si los fondos no resultaren suficientes, el acreedor podra solicitar aumento de
ellos. Expresa el art. 539 del Cdédigo de Procedimiento Civil: “Agotados los fondos
consignados, podra el acreedor solicitar aumento de ellos, justificando que ha habido
error en el presupuesto o que han sobrevenido circunstancias imprevistas que
aumentan el costo de la obra”.

Terminada la obra, el acreedor debera rendir cuenta. Dispone el art. 540 del
Codigo de Procedimiento Civil: “Una vez concluida la obra, debera el acreedor rendir
cuenta de la inversién de los fondos suministrados por el deudor”.

Sin embargo, lo mas probable serd que el deudor no consigne fondos para la
ejecucion de la obra. En tal caso, el acreedor podra embargarle bienes y luego pedir su
venta forzada, para obtener tales fondos. Asi lo senala el art. 541 del Cddigo de
Procedimiento Civil: “Si el deudor no consigna a la orden del tribunal los fondos
decretados, se procedera a embargarle y enajenar bienes suficientes para hacer la
consignacion, con arreglo a lo establecido en el Titulo precedente, pero sin admitir
excepciones para oponerse a la ejecucién”.

d) Ejecucidn forzada en las obligaciones de no hacer.

El art. 1555 contempla esta situacion. De este precepto, se desprende que para

determinar lo que el acreedor puede pedir con respecto al deudor que infringe o
contraviene una obligacién de no hacer, hay que distinguir si es o no posible destruir lo
hecho, v si lo es, si tal destruccion es o no necesaria:
19 Si lo hecho puede destruirse, y tal destruccidon es necesaria para el objeto que se
tuvo en vista al contratar (art. 1555, inc. 29), el acreedor tiene derecho a pedir la
destruccion de la obra y ademas, derecho para pedir que se le autorice a él para hacer
destruir la obra por un tercero a expensas del deudor (por ejemplo, la demolicién de
una edificacion cuya ejecucidon supuso infringir una obligacion de no hacer que se habia
contraido con el propietario de un predio situado mas atras, en una ladera frente a la
costa, a consecuencia de la constitucion de una servidumbre de vista).

En este caso, como expresa Abeliuk, “Si el deudor no se allana buenamente a la
destruccion, se autorizara al acreedor para llevarla a cabo a expensas del deudor; la
obligacion de no hacer por su infraccidén se ha transformado en una de hacer; deshacer
lo hecho, y por ello el Art. 544 del C.P.C. hace aplicables las normas de la ejecucion en
este tipo de obligaciones”.?

En efecto, se aplicaran las normas del Cédigo de Procedimiento Civil ya citadas,
relativas al cumplimiento forzado de una obligaciéon de hacer. Dispone el mencionado
art. 544: “Las disposiciones que preceden se aplicaran también a la obligacién de no
hacer cuando se convierta en la de destruir la obra hecha, con tal que el titulo en que
se apoye consigne de un modo expreso todas las circunstancias requeridas por el
inciso 2° del articulo 1555 del Cddigo Civil, y no pueda tener aplicacion el inciso 3° del
mismo articulo. / En el caso en que tenga aplicacion este Ultimo inciso, se procedera
en forma de incidente”.

° Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, Tomo II, 52 edicidon actualizada, Santiago de Chile, Editorial
juridica de Chile, 2010, N° 808, p. 806.
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20 Si la destruccion de la obra no es de absoluta necesidad para realizar el fin que se
tuvo en vista al contratar, y el mismo fin puede obtenerse por otros medios (art. 1555,
inc. 39), el deudor podra cumplir su obligacion por un modo equivalente.

39 Si no es posible destruir o deshacer lo hecho, no le queda al acreedor mas remedio
que pedir la indemnizacion de perjuicios (art. 1555, inc. 19). Alessandri plantea el
ejemplo de la contratacion de un artista para que se presente, exclusivamente, en tal
teatro, prohibiéndole que actie en otro establecimiento, y dicho artista infringe la
obligacion de no hacer'®. O por ejemplo si existia una convencion entre el ex
empleador y el ex trabajador, en virtud del cual el primero le paga al segundo una
suma de dinero para que éste no preste servicios por un cierto periodo a una empresa
de la competencia del primero, y se infringe tal obligacion de no hacer. Como en estos
casos es imposible deshacer lo hecho, el acreedor no tiene otro camino que pedir la
indemnizacion.

El art. 1555 culmina expresando, en su inc. 49, que “El acreedor quedara de
todos modos indemne”. Ello implica que si se opta por la primera o segunda opcion, el
acreedor, ademas de obtener el cumplimiento forzado de la obligacién destruyendo lo
hecho o recibiendo una prestacion equivalente a la originalmente convenida, podra
reclamar que se le indemnicen también los perjuicios moratorios que el incumplimiento
de su deudor le hubiere causado.

9.3. La cesion de bienes.
a) Concepto.

El deudor que no estd en condiciones de cumplir, puede, anticipandose a la
ejecucion de que sera objeto por sus acreedores, recurrir a la llamada cesién de
bienes. Se define en el art. 1614, que reza: “La cesion de bienes es el abandono
voluntario que el deudor hace de todos los suyos a su acreedor o acreedores, cuando,
a consecuencia de accidentes inevitables, no se halla en estado de pagar sus deudas”.
Se rige fundamentalmente por las normas del procedimiento concursal de liquidacion,
contenidas en la Ley N° 20.720.

b) Caracteristicas.

b.1) Es irrenunciable: art. 1615.

b.2) Es universal, porque comprende la totalidad de los bienes del deudor: art. 1618,
inc. 19,

b.3) Es un derecho personalisimo, otorgado Unicamente al deudor que se encuentra en
situacién de invocarlo: art. 1623.

c) Requisitos.

c.1) Que el deudor no se encuentre en situacién de pagar sus deudas.

c.2) Que lo anterior obedezca o sea consecuencia de accidentes inevitables.

c.3) Debe probar su inculpabilidad, en caso que alguno de los acreedores lo exija (art.
1616).

c.4) Que el deudor haya hecho una exposicion circunstanciada y veridica del estado de
sus negocios (art. 1617).

d) Causales de oposicidon a la cesidn de bienes (art. 1617).

d.1) Cuando el deudor hubiere enajenado, empefado o hipotecado, como propios,
bienes ajenos.

10 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 74.
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d.2) Cuando el deudor hubiere sido condenado por hurto, robo, falsificacion o
cualquiera de los delitos sefialados en el parrafo 7 del Titulo IX del Libro segundo del
Cddigo Penal.

d.3) Si ha obtenido quitas o esperas de sus acreedores?!,

d.4) Si ha dilapidado sus bienes.

d.5) Si no ha hecho una exposicion circunstanciada y veridica del estado de sus
negocios, o se ha valido de cualquier otro medio fraudulento para perjudicar a sus
acreedores.

e) La cesidn puede hacerse a uno o varios acreedores: art. 1614.
f) Efectos de la cesidén de bienes:

f.1) El deudor queda privado de la administracién de sus bienes, por regla general:
arts. 1621y 1622.

f.2) El deudor queda privado de la facultad de disponer de sus bienes y los actos que
ejecute adolecen de nulidad: art. 2467.

f.3) Caducan los plazos y las obligaciones a plazo se hacen exigibles: ello, porque la
cesion de bienes implica un estado de “notoria insolvencia” (art. 1496 numero 1).

f.4) El deudor queda libre de todo apremio personal (art. 1619, nimero 1).

f.5) No se transfiere el dominio de los bienes a los acreedores, éstos sélo tienen la
facultad de disponer de ellos y sus frutos, hasta pagarse de sus créditos (art. 1619,
inciso final). La cesion de bienes no implica entonces una dacién en pago. Por la misma
razon, el deudor podra recobrar sus bienes (art. 1620).

f.6) Las deudas se extinguen Unicamente “hasta la cantidad en que sean satisfechas
con los bienes cedidos”: art. 1619 namero 2. El nimero 3 del mismo articulo es una
consecuencia de lo anterior.

f.7) El acreedor en cuyo beneficio se hizo cesion de bienes, estad obligado a conceder el
beneficio de competencia: art. 1626 N° 6.

9.4. La prelacion de créditos.
a) Ideas generales.

En virtud del llamado “derecho de prenda general”, los acreedores pueden
perseguir el pago de sus acreencias sobre todo el patrimonio del obligado. Encuentran
en dicho patrimonio su propia y natural “garantia”. Tal es el derecho principal de que
estd premunido todo acreedor. Sélo exceptuanse de este derecho aquellos bienes
inembargables, que tanto el Cddigo Civil (art. 1618) como el Cdodigo de Procedimiento
Civil (art. 445) enumeran cuidadosamente, sin perjuicio de que leyes especiales
puedan establecer otros casos.

Si hay varios acreedores de un mismo deudor, surge la cuestion de saber cdmo
y en qué orden deben ser pagados. ¢Han de serlo todos conjuntamente? éUno primero
y los otros después? ¢En qué forma se distribuye entre los diversos acreedores el
producto de la subasta de los bienes del deudor? En principio, todos los acreedores
tienen derecho a ser pagados en igualdad de condiciones. Todos ellos estan, por regla
general, en igual situacion frente al patrimonio del deudor, recibiendo un mismo trato
(par conditio creditorum); es decir, todos los acreedores, cualquiera que sea la
naturaleza de su crédito, cualquiera que sea la fecha en que se haya originado o la

11 El Diccionario de la Lengua Espafiola define la “quita y espera” como la “Peticion que un deudor hace
judicialmente a todos sus acreedores, bien para que estos aminoren los créditos o aplacen el cobro, o bien
para una y otra de ambas concesiones”: vigésima primera edicion, Tomo II, Madrid, Editorial Espasa Calpe
S.A., 1994, p. 1713.
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naturaleza de la cosa debida, tienen igual derecho a concurrir conjuntamente a la
distribucién de los bienes del deudor para ser pagados integramente -si los bienes son
suficientes- o a prorrata -si no lo fueren-, con el producto de la subasta de todos ellos.
El art. 2469 del Cddigo Civil consagra tal principio.

Pero no obstante ser de caracter general el principio de igualdad juridica en el
reparto entre los acreedores del producto de los bienes del deudor, hay acreedores que
no estan obligados a someterse a esta regla y pueden ser pagados con anterioridad a
los otros acreedores, antes del reparto. Estos son los titulares de un crédito que goza
de preferencia. Constituyen por ende una excepcion al principio de la par conditio. El
propio art. 2469 lo advierte en su frase final, al aludir a las “causas especiales para
preferir ciertos créditos”.

b) Causas de preferencia en nuestro Derecho.

Las causas de preferencia estan establecidas en el art. 2470 del Cddigo Civil, y
son el privilegio y la hipoteca. Los Unicos créditos que en caso de concurrencia de
acreedores gozan de preferencia para ser pagados con antelacion a los demas, son los
denominados privilegiados y los hipotecarios.

Preferencia es la aptitud de que gozan ciertos créditos por disposicion de la ley,
para ser cobrados antes que otros, sobre los bienes del deudor en general o sobre
alguno de ellos en particular.

Alude el Codigo Civil a las preferencias en el Titulo XLI del Libro IV, bajo la
denominacion “De la prelacién de créditos”, arts. 2465 a 2491.

Nada dice el Cédigo Civil acerca del criterio para distinguir entre el privilegio y
la hipoteca. La doctrina ha sefalado que en el primero se atiende a su cualidad,
mientras que en la segunda se atiende a su fecha (salvo los créditos preferentes de la
cuarta clase, que prefieren segun la fecha de sus causas). Con todo, ambos se
engloban bajo la denominacidn genérica de “preferencias”.

La prelacién de créditos puede definirse como el conjunto de reglas legales que
determinan el orden y la forma en que deben pagarse los diversos acreedores de un
deudor.

Las citadas reglas del Cddigo Civil son de caracter general, aplicandose siempre
que haya concurrencia de acreedores, cada vez que los acreedores que pretendan ser
pagados en los bienes del deudor sean dos o mas. No es necesario, para que se
apliquen tales reglas, que el deudor esté sometido a un procedimiento concursal de
liguidacion o haya hecho cesidn de bienes.

c) Caracteristicas de las preferencias.

c.1) Las causas de preferencia son de derecho estricto.

Las preferencias, dado su caracter excepcional, son de derecho estricto y deben
en consecuencia interpretarse restrictivamente, siendo inadmisible su extensiéon por
analogia a otras situaciones no previstas por la ley. En otras palabras, las preferencias
tienen como Unica fuente la ley, sin que las partes, el juez o el testador puedan
conferir preferencia alguna a un crédito que no la tenga por mandato de la ley (art.
2488).

Con todo, el art. 2489 contempla la posibilidad de que los particulares
establezcan preferencias, entre los créditos de la quinta clase, al distinguirse entre los
créditos subordinados y los no subordinados.

Nada impide sin embargo que el titular del crédito preferente pueda renunciar a
su preferencia, ya que tal preferencia estd establecida en su exclusivo interés.

c.2) Las causas de preferencia son inherentes a los créditos.
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Establece el art. 2470, inc. 2°, que las causas de preferencia son inherentes a
los créditos para cuya seguridad se han establecido, y pasan con ellos a todas las
personas que los adquieran a cualquier titulo (cesidon o subrogaciéon, o herencia o
legado, por ejemplo).

Las causas de preferencia no amparan sélo al crédito, sino también a los
intereses que se devenguen hasta la extincién del crédito: art. 2491.

c.3) Las preferencias de leyes especiales prevalecen sobre las reglas del Cédigo Civil,
excepto respecto de los créditos de primera clase.

Las disposiciones del Cédigo Civil acerca de la prelacion de créditos son reglas
de caracter general, que se aplican a todas las materias y a todos los casos. Los
articulos 4 y 13 del Cédigo Civil establecen que las disposiciones especiales prevalecen
sobre las normas de caracter general. Luego, las reglas del Coédigo Civil no tendran
aplicacién si leyes especiales establecen una preferencia distinta en favor de
determinados créditos: art. 2475.

Sin embargo, el articulo 4° de la Ley N° 19.250 (de 30 de septiembre de 1993),
que modificd el art. 2472 del Cddigo Civil y las normas -a la sazén- sobre la quiebra,
hoy de procedimiento concursal de liquidacion, establecié que los créditos de primera
clase preferirdan a todo otro crédito preferente o privilegiado establecido por leyes
especiales. Dicha ley resolvié de esta forma la discusion planteada acerca de la otrora
“superpreferencia” de la prenda industrial (que fue derogada después por la Ley N°
20.190). En efecto, establecia el art. 25 de la Ley N° 5.687 sobre Prenda Industriall?
que el contrato de prenda industrial garantizaba el derecho del acreedor para pagarse,
con preferencia a cualquiera otra obligacion, del monto del préstamo, sus intereses,
gastos y costas, si las hubiere. A su vez, el articulo 43 disponia que no se admitirian
tercerias de ninguna clase en los juicios ejecutivos que tenian por objeto Ia
enajenacion de los bienes afectos al contrato de prenda industrial (por ende, también
quedaban excluidas las tercerias de prelacion). Sin embargo, con la promulgacion de la
Ley N° 19.250, no cupo duda que los créditos de primera clase preferian al crédito del
acreedor prendario en cuyo favor se constituyé prenda. Hoy, este crédito es de
segunda clase. Este criterio prevalece en las normas de la Ley N° 20.720, sobre
insolvencia y emprendimiento, que derogé las normas sobre la quiebra. En su art. 241,
se dispone: “Orden de prelacion. Los acreedores seran pagados de conformidad a lo
dispuesto en el Titulo XLI del Libro IV del Cédigo Civil y, en el caso de los acreedores
valistas, con pleno respeto a la subordinacion de créditos establecida en la referida
normativa. Para su eficacia, la subordinacion debera ser alegada al momento de la
verificacion del crédito por parte del acreedor beneficiario o bien notificarse al
Liguidador, si se establece en una fecha posterior. / Los créditos de la primera clase
sefialados en el articulo 2472 del Coédigo Civil preferiran a todo otro crédito con
privilegio establecido por leyes especiales. / Los acreedores Personas Relacionadas del
Deudor, cuyos créditos no se encuentren debidamente documentados 90 dias antes de
la Resolucidn de Liquidacion, seran pospuestos en el pago de sus créditos aun después
de los acreedores valistas”.

Surge sin embargo una duda: é{esta norma que establece que los créditos de
primera clase del art. 2472 del Cédigo Civil preferiran a cualquiera otro que
establezcan leyes especiales rige sélo en el contexto de la Ley N° 20.720, o tiene
alcance general? Aunque el punto es discutible, creemos que tiene alcance general,
dados los términos de la norma. Creemos que, si la intencién del legislador hubiera
sido restringir la norma sdélo al mencionado cuerpo legal, lo habria expresado. Por otra
parte, puede ocurrir que una norma deneral esté incorporada en una materia

2 publicada en el Diario Oficial el 17 de septiembre de 1935.
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especifica o en una ley especial. En todo caso, por ahora la pregunta sélo tiene
importancia tedrica, pues no existe hoy una ley similar a la antigua prenda industrial.

d) Clasificacion de las preferencias.

Atendiendo a los bienes sobre que recaen las preferencias que establece la ley,
éstas se clasifican en generales y especiales.

Preferencia general es la que afecta a todos los bienes del deudor, de cualquier
naturaleza. Preferencia especial es la que afecta a determinados bienes del deudor, y
s6lo puede ser invocada respecto de esos bienes.

Son preferencias generales las de primera y cuarta clase. Los créditos de este
caracter pueden hacerse efectivos, con preferencia, sobre todo el patrimonio del
deudor.

Son preferencias especiales las preferencias de segunda y tercera clase. En
efecto, la preferencia que emana del crédito del acreedor prendario sobre la especie
prendada y la del acreedor hipotecario sobre la finca hipotecada, sélo pueden hacerse
efectivas en los bienes sujetos a la preferencia: o sea, sobre los bienes empefiados o
hipotecados. Por ello, si el producto de la subasta de los bienes afectos a estas
preferencias fuere insuficiente para extinguir totalmente el crédito preferido, el déficit
no cubierto ya no goza de preferencia y pasa a ser un crédito no privilegiado,
concurriendo con los de quinta clase o “valistas” y pagandose a prorrata con éstos,
segun lo indica el art. 2490 del Cddigo Civil.

e) Enumeracioén y orden de prelacion de los créditos preferentes.

¢Qué ocurre cuando en una misma ejecucién concurren varios créditos
preferentes? Se produce en este caso una colisién entre los créditos que gozan de
preferencia y que la ley resuelve otorgando una proteccion especial a algunos de los
créditos preferentes respecto de los otros, estableciendo un orden de prelacion.

Para los efectos de la prelacion, el Coédigo Civil divide los créditos en cinco
clases, de las cuales las cuatro primeras gozan de preferencia. La quinta clase son
créditos comunes u ordinarios (no preferidos).

e.1) Primera clase de créditos.

e.1.1) Enumeracion.

Se refieren fundamentalmente a créditos originados por el procedimiento
concursal de liquidacion, la muerte o enfermedad del deudor, aquellos que tienen un
caracter laboral, los que corresponden a pensiones alimenticias y algunos cuyo titular
es el Fisco.

Se encuentran enumerados en el art. 2472 del Cédigo Civil'3:

19 Las costas judiciales que se causen en el interés general de los acreedores.

Si se trata del “interés general de los acreedores”, entendemos que el numeral
se refiere a las costas judiciales originadas en el marco de un procedimiento concursal.
20 Las expensas funerales necesarias del deudor difunto.

La persona natural o juridica que hubiere solventado estos gastos podra obtener
su reembolso de manos de los herederos, prefiriendo a todo otro acreedor singular.

39 Los gastos de enfermedad del deudor.

13 Este articulo fue modificado por la Ley N° 20.720, “Ley de Reorganizacion y Liquidacién de Empresas y
Personas”, publicada en el Diario Oficial con fecha 9 de enero de 2014, y por la Ley N° 21.389, publicada en
el Diario Oficial con fecha 18 de noviembre de 2021, que crea el Registro Nacional de Deudores de Pensiones
de Alimentos.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 13



Normalmente, seran titulares de este crédito los médicos, hospitales, clinicas, o
cualquier tercero que acredite haber pagado tales gastos de salud.

Con todo, la ley establece una eventual limitacion: si la enfermedad se
extendiere por mdas de 6 meses, el juez fijara -segun las circunstancias-, la cantidad
hasta la cual se extiende la preferencia. El saldo, se podra cobrar como un crédito
carente de preferencia.

40 Se refiere este numeral a los siguientes gastos o egresos que deben realizarse, en
el marco de un procedimiento concursal:

i.- Los gastos en que se incurra para poner a disposicion de la masa los bienes del
deudor.

ii.- Los gastos de administracion del procedimiento concursal de liquidacion.

iii.- Los gastos de realizacién del activo; y

iv.- Aguello que se invierta para el pago de los préstamos contratados por el liquidador
para los efectos mencionados.#

50 Las remuneraciones de los trabajadores, las asignaciones familiares, Ia
indemnizacion establecida en el N° 2 del art. 163 bis del Cédigo del Trabajo!®> con un
limite de noventa unidades de fomento al valor correspondiente al ultimo dia del mes
anterior a su pago, considerandose valista el exceso si lo hubiere, las cotizaciones
adeudadas a las instituciones de seguridad social o que se recauden por su intermedio,
para ser destinadas a ese fin y los alimentos que se deben por ley a ciertas personas
de conformidad con las reglas previstas en el Titulo XVIII del Libro I, con un limite de
ciento veinte unidades de fomento al valor correspondiente al Ultimo dia del mes
anterior a su pago, considerandose valista el exceso si lo hubiere.

Como puede observarse, en este numeral se establecen cinco casos:

i.- Las remuneraciones de los trabajadores.

ii.- Las asignaciones familiares.

iii.- La indemnizacién establecida en el N° 2 del art. 163 bis del Cédigo del Trabajo con
un limite de noventa unidades de fomento al valor correspondiente al ultimo dia del
mes anterior a su pago, considerandose valista el exceso si lo hubiere.

iv.- Las cotizaciones adeudadas a las instituciones de seguridad social o que se
recauden por su intermedio, para ser destinadas a ese fin.

v.- Los alimentos que se deben por ley a ciertas personas de conformidad con las
reglas previstas en el Titulo XVIII del Libro I, con un limite de ciento veinte unidades
de fomento al valor correspondiente al Ultimo dia del mes anterior a su pago,
considerandose valista el exceso si lo hubiere.

60 Los créditos del Fisco en contra de las entidades administradoras de fondos de
pensiones por los aportes que aquél hubiere efectuado de acuerdo con el inciso tercero
del art. 42 del Decreto Ley N° 3.500, de 1980.

79 Los articulos necesarios de subsistencia suministrados al deudor y su familia
durante los ultimos tres meses.

80 Las indemnizaciones legales y convencionales de origen laboral que les
correspondan a los trabajadores, con los siguientes requisitos y limitaciones:

i.- Dichas indemnizaciones deben estar devengadas a la fecha en que se hagan valer.

14 El art. 239 de la Ley N° 20.720, consagra un crédito de primera clase, que gozara de la preferencia
establecida en el N° 4 del art. 2472 del Cédigo Civil. Aludiremos a él mas adelante.

15 Dispone el articulo 163 bis N° 2 del Cdédigo del Trabajo: “Articulo 163 bis.- El contrato de trabajo
terminara en caso que el empleador fuere sometido a un procedimiento concursal de liquidacion. Para todos
los efectos legales, la fecha de término del contrato de trabajo sera la fecha de dictacion de la resolucién de
liquidacion. En este caso, se aplicaran las siguientes reglas: (..) 2.- El liquidador, en representacion del
deudor, deberd pagar al trabajador una indemnizacién en dinero, sustitutiva del aviso previo, equivalente al
promedio de las tres Ultimas remuneraciones mensuales devengadas, si es que las hubiere. En el caso de
que existan menos de tres remuneraciones mensuales devengadas, se indemnizard por un monto
equivalente al promedio de las Ultimas dos o, en defecto de lo anterior, el monto a indemnizar equivaldra a
la Ultima remuneracién mensual devengada”.
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ii.- Estan limitadas a tres ingresos minimos mensuales remuneracionales por cada afio
de servicio y fraccidn superior a 6 meses por cada trabajador; y
iii.- No pueden exceder de 11 afios.

El exceso se considera un crédito valista.

Asimismo, las indemnizaciones establecidas en el parrafo 2° del N° 4 del
articulo 163 bis del Codigo del Trabajo'® estaran sujetas a los mismos limites
precedentemente sefialados.

Para efectos del calculo del pago de la preferencia establecida en este nimero,
los limites maximos indicados en los parrafos precedentes seran determinados de
forma independiente.

90 Los créditos del fisco por los impuestos de retencion y de recargo.

Observamos en consecuencia que no cualquier crédito del fisco es de la primera
clase. Asi, seran créditos de esta clase los créditos del fisco por IVA o por el impuesto
de timbre y estampillas.

e.1.2) Caracteristicas:
10 El privilegio de primera clase es general, vale decir, afecta a todos los bienes del
deudor, sin distincién alguna.

En relacion con esta caracteristica, el art. 2487, inc. 1°, del Cddigo Civil dispone
que las preferencias de la primera clase, a que estaban afectos los bienes del deudor
difunto, afectaran de la misma manera los bienes del heredero (art. 1097), salvo:

i.- Que el heredero haya aceptado con beneficio de inventario (art. 1247 del Cddigo
Civil); o
ii.- Que los acreedores gocen del beneficio de separacién (art. 1378 del Codigo Civil).

En ambos casos, las preferencias de la primera clase, a que estaban afectos los
bienes del deudor difunto, afectaran solamente los bienes inventariados o separados.
20 Es personal, no pasa contra terceros poseedores.

No pueden los acreedores pretender hacer efectivo su privilegio sobre los bienes
que salieron del patrimonio del deudor (art. 2473, inc. 2° del Cédigo Civil). Si se
acogiere una accién pauliana o revocatoria y vuelve el bien al patrimonio del deudor,
sera posible sin embargo invocar el privilegio. Otro tanto ocurrird si prospera una
accion de nulidad absoluta por simulacion de contrato.

30 Se pagan con preferencia a todos los demas créditos del deudor.
i.- No obstante, los acreedores de segunda y tercera clase pueden pagarse aun antes

de pagarse todos los créditos de primera clase.
Los créditos de primera clase se pagan con la subasta de la totalidad de los

bienes embargables del deudor, excluidos -en principio-, los bienes afectos a las
preferencias de la segunda y tercera clase, los que no se consideran en una primera
oportunidad, salvo que realizados los restantes bienes, no se alcanzaren a pagar todos
los créditos de primera clase, pues en tal caso el déficit no pagado se pagara con los
bienes afectos a los créditos de segunda y tercera clase y con preferencia a los

16 Establece el N° 4 del articulo 163 bis del Cddigo del Trabajo:

“4.- No se requerira solicitar la autorizacidn previa del juez competente respecto de los trabajadores
que al momento del término del contrato de trabajo tuvieren fuero.

Con todo, tratdndose de trabajadores que estuvieren gozando del fuero maternal sefialado en el
articulo 201, el liquidador, en representacion del deudor, deberad pagar una indemnizacion equivalente a la
ultima remuneracion mensual devengada por cada uno de los meses que restare de fuero. Si el término de
contrato ocurriere en virtud de este articulo, mientras el trabajador se encontrare haciendo uso de los
descansos y permisos a que se refiere el articulo 198, no se consideraran para el calculo de esta
indemnizacion las semanas durante las cuales el trabajador tenga derecho a los subsidios derivados de
aquéllos. Esta indemnizacién serd compatible con la indemnizacién por afios de servicio que deba pagarse en
conformidad al nimero 3 anterior, y no lo serad respecto de aquella indemnizacidén regulada en el nimero 2
precedente”.
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privilegios y preferencias especiales que les afecten: articulos 2476 y 2478 del Coédigo
Civil.

En armonia con lo anterior, dispone el art. 75, en las normas de la Ley N°
20.720, respecto del Procedimiento Concursal de Reorganizacion Judicial de una
empresa, que los acreedores prendarios e hipotecarios -vale decir, acreedores de la
segunda y de la tercera clase -, podran ser pagados sin aguardar las resultas de la
liquidacion de la empresa deudora, siempre que se asegure lo necesario para pagar los
créditos de la primera clase si los demas bienes de la masa no parecieren suficientes
para satisfacerlos. En otras palabras, deberan garantizar, con la suma resultante de la
subasta del bien hipotecado o prendado, el pago de los créditos de primera clase que
en definitiva no se cubrieren con la subasta de los demas bienes del deudor. En la
practica, subastado un inmueble, por ejemplo, el acreedor hipotecario que retira los
dineros otorgard una garantia al Liquidador, asegurandole que, de ser necesario,
restituira a la masa, para el pago de los créditos de primera clase insolutos, lo que el
primero percibid del remate de la finca hipotecada. El pago deberda garantizarse
mediante el otorgamiento de cualquier instrumento de garantia que reconozcan las
leyes vigentes o que la Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento autorice
mediante una norma de caracter general.

A su vez, si se trata del Procedimiento Concursal de Liquidacion previsto en la
Ley N° 20.720, establece el art. 135 que los acreedores prendarios e hipotecarios
podran percibir lo que se obtenga en la realizacién de los bienes respectivos, siempre
que garanticen el pago de los créditos de primera clase que hayan sido verificados
ordinariamente o antes de la fecha de liquidacion de los bienes afectos a sus
respectivas garantias, por los montos que en definitiva resulten reconocidos.

El art. 242, en las nomas de la misma Ley, parrafo “Del pago del pasivo”,
dispone que los acreedores prendarios y retencionarios (aquellos que gocen del
derecho de retencién judicialmente declarado) podran pagarse, pero debiendo siempre
asegurar los créditos de mejor derecho. El art. 243, referido a los acreedores
hipotecarios, dispone que éstos se pagaran “en la forma que determinan los articulos
2477, 2478, 2479 y 2480 del Cddigo Civil”. De estos preceptos, el segundo y tercero
consignan, respectivamente, que los créditos de primera clase no se extenderan a las
fincas hipotecadas sino en el caso de no poder cubrirse en su totalidad con los otros
bienes del deudor, y que los acreedores hipotecarios no estan obligados a esperar que
se paguen los créditos de primera clase, pero deberan consignar o afianzar una
cantidad prudencial para el pago de los créditos de la primera clase.

ii.- Situacion que se produce cuando los restantes bienes del deudor no son suficientes

para el pago de los créditos de primera clase.
Podria ocurrir que, en un procedimiento concursal de liquidacion, después de

retirar el acreedor prendario el producido de la subasta de la especie prendada,
habiendo asegurado el pago de los créditos de primera clase, los restantes bienes del
deudor, en definitiva, no fueren suficientes para satisfacer a éstos ultimos créditos. En
tal caso, el acreedor prendario debera restituir al liquidador el monto que fuere
menester. Ahora bien, équé ocurre si en el mismo procedimiento concursal, también se
habia realizado una finca hipotecada, y el acreedor hipotecario, al igual que el acreedor
prendario, retiré en su momento el producido de la subasta?

En tal caso, se ha preguntado la doctrina si debe devolver primero a la masa el
acreedor hipotecario, considerando que su crédito preferente lo es de tercera clase, y
s6lo en caso de no cubrirse el déficit con lo que restituya, debera devolver lo que sea
necesario el acreedor prendario, que tiene un crédito preferente de segunda clase, o,
por el contrario, debiéramos entender que entre ambos no existe preferencia alguna
para los efectos de la devolucién, de manera que ambos debieran restituir, a prorrata
de sus créditos.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 16



Somarriva afirma que en el caso planteado, debe restituir primero el acreedor
hipotecario y después el acreedor prendario: “Relacionado con el déficit de los créditos
de primera clase que no se alcanza a pagar con los bienes del deudor que no estén
hipotecados o afectos a un crédito de segunda clase se plantea un problema no
resuelto por el legislador y que es el siguiente: en caso que existan bienes hipotecados
y bienes sobre los cuales hay un crédito de segunda clase, por ejemplo una prenda, el
citado déficit ¢sobre cual de estos bienes se hara efectivo primero? ¢Sobre el inmueble
hipotecado o sobre la prenda? Como decimos la ley no resuelve el punto, porque el
articulo 2476 se limita a decir que el déficit de los créditos de primera clase se paga
con preferencia a los créditos de segunda clase, y el articulo 2478 sienta el mismo
principio con respecto a los bienes hipotecados. Ante este silencio la cuestion debe
resolverse con la ldgica; y ésta nos dice que los créditos de segunda clase deben
preferir a los de tercera, y, en consecuencia, el déficit de los créditos de primera clase
se pagara primero en los bienes hipotecados y solo a falta o insuficiencia de éstos, en
los bienes que se encontraren afectos a un crédito de segunda clase”.’

Arturo Alessandri'® y Rafael Mery concluyen en similares términos.

Otra opinidn sustenta René Abeliuk: “éComo se distribuye el déficit de 12 clase
entre los de 22 y 33? El Art. 2476 determina que el déficit impago de los créditos de 12
clase afecta a los bienes sujetos a un privilegio de 22 clase, y también, de acuerdo al
Art. 2478, vulnera a los destinados a preferencia hipotecaria, o sea, a los de 32 clase.
Pero no se preocupd el legislador de resolver si hay preferencia entre ellos; dicho de
otra manera, si los acreedores impagos de la 1@ clase deben dirigirse contra uno de
ellos primero, o contra ambos conjuntamente. Por ejemplo, hay un déficit impago por
impuestos de $ 50.000, y una prenda sobre un automévil y una finca hipotecada. ¢En
qué forma el déficit de estos $ 50.000 va a afectar al acreedor prendario o hipotecario?
La mayoria de los autores sostienen que la enumeracién dada por el legislador a los
créditos indica una preferencia, de manera que es ldgico concluir que los créditos de 22
clase prefieren a los de 32, asi, como los de 12 prefieren a todos y los de 22 y 32 a los
de 42. En consecuencia, el déficit impago de la 12 categoria de créditos se pagara
primero en las fincas hipotecadas, y luego afectara a las prendas y demas privilegios
especiales muebles. Discrepamos de esta interpretacion, porque la verdad es que la
numeracion carece de toda trascendencia en los créditos con preferencias especiales, y
buena prueba es que la ley debidé declarar expresamente que el déficit de los de 12
clase afectaba a las preferencias radicadas en bienes determinados. A falta de solucion
legal, debe recurrirse a lo que constituye la regla general en materia de prelaciéon de
créditos; no existen otras preferencias que las especificamente sefialadas por la ley
(Arts. 2469 y 2488). A falta de establecimiento de alguna, la regla general es la
contribucién a prorrata; en consecuencia, el déficit de los créditos privilegiados de 12
clase se prorratea entre todas las preferencias especiales, de acuerdo a los valores de
éstas”.1®

Aunque nos inclinamos mas bien ante la tesis mayoritaria —admitiendo, con
todo, que el tema es muy discutible-, el tenor del art. 239 de la Ley N° 20.720, le da la
razon a René Abeliuk. El precepto se pone en el caso de haberse acordado la
continuacion de las actividades econdmicas del deudor sujeto al procedimiento
concursal de liquidacion. Los créditos que provengan de dicha continuacion de
actividades, gozaran de la preferencia establecida en el N° 4 del art. 2472 del Cédigo
Civil para el pago respecto de los demas acreedores del deudor. Es decir, corresponden

17 Somarriva Undurraga, Manuel, Tratado de las Cauciones, Santiago de Chile, Contable Chilena Ltda-
Editores, 1981, p. 465.

18 Alessandri Rodriguez, Arturo, La Prelacion de Créditos, version de Antonio Vodanovic, Santiago de Chile,
Editorial Nascimento, 1940, N° 42, p. 33.

19 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones, 52 edicidon actualizada, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 2010, Tomo II, p. 1009.
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a un crédito de primera clase. Ahora bien, para que estos créditos prefieran por sobre
los créditos de los acreedores hipotecarios, prendarios y retencionarios, sera
necesario:

i) que estos acreedores hayan dado su aprobacion a la continuacién de actividades
economicas del deudor, en la respectiva Junta de Acreedores; v,

i) los bienes no gravados comprendidos en dicha continuacion de actividades
economicas fueren insuficientes para el pago.

Agrega el precepto que “La diferencia, si la hubiere, serd soportada por los
sefialados acreedores a prorrata del monto de sus respectivos créditos en el
Procedimiento Concursal de Liquidacién y hasta la concurrencia del valor de liquidaciéon
de los bienes dados en garantia de sus respectivos créditos”.

Como puede observarse, la ley, en el caso descrito, aplica la regla de la
prorrata. En todo caso, bien podria contra argumentarse que se trata de una norma
especial, que rige sdlo para los acreedores cuyos créditos provengan de la continuacion
de actividades econdmicas, y no si se trata de otros acreedores de primera clase del
deudor.

iii.- Prueba acerca de que el deudor carece de otros bienes para pagar a los acreedores

de primera clase.
A su vez, cabe preguntarse en quién recae la carga de probar que el deudor

carece de otros bienes con los cuales pagar los créditos de primera clase.
¢Corresponde probar al acreedor de primera clase que el deudor no tiene otros bienes?
O, ¢debe probar el acreedor hipotecario o prendario que el deudor si tiene otros
bienes? El Cdédigo no resuelve expresamente el punto. Revisemos algunos criterios
jurisprudenciales, de los que se aprecia conclusiones dispares:

i) Sentencia de la Corte Suprema de fecha 4 de abril de 2017, autos Rol N° 4.007,
concluye que /la carga probatoria es del acreedor de primera clase, que en el caso era
la Tesoreria General de la Republica (Tesoreria Regional de Antofagasta): “SEXTO: Que
en lo que concierne al examen de la terceria de prelacidon intentada por la Tesoreria
Regional de Antofagasta, es del caso subrayar que en el inciso primero del articulo
2478 del Codigo Civil se dispone que: Los créditos de la primera clase no se
extenderan a las fincas hipotecadas sino en el caso de no poder cubrirse en su
totalidad con los otros bienes del deudor. De su sola lectura se desprende que dicha
norma contiene dos reglas: una, con caracter general y otra, con rango de excepcion.
En lo que dice relacion con aquella, consigna como principio que los créditos de
primera clase no se extienden a las fincas hipotecadas. En cuanto a la segunda,
contempla una formula que hace excepcion a la anterior al senalar que los créditos de
primera clase abarcaran a dichas fincas en el caso de que no pudieren satisfacerse en
su totalidad con los otros bienes del deudor. SEPTIMO: Que habiendo basado el
tercerista su pretension de pago preferente respecto de los predios hipotecados a favor
del ejecutante en la segunda de las hipétesis descritas, esto es, en la insuficiencia de
otros bienes del ejecutado para responder del pago del crédito de primera clase del
que alega ser titular, recaia sobre el articulista el peso de acreditar tanto la existencia
del crédito como la preferencia que alegaba, tanto porque al invocarla como
fundamento de su accion incidental a él le quedaba asignada esa carga, con arreglo a
lo establecido en el articulo 1698 del Cédigo Civil, cuanto por sostener una proposicién
que opera como excepcion al principio o regla general de que los créditos de primera
clase no alcanzan a los inmuebles gravados con hipoteca. En este contexto, cabe
concluir que la condicion de que los créditos de primera clase s6lo se extienden a las
fincas hipotecadas en caso de no poder cubrirse en su totalidad con los otros bienes
del deudor, es un elemento de la accidon de prioridad o preferencia de estos créditos.
Por tanto, tal como lo ha sostenido en fallos precedentes esta Corte Suprema, el
acreedor privilegiado de primera clase que invoque dicha preferencia sobre el bien
gravado con hipoteca es quien debe acreditar que el deudor no tiene otros bienes, o
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bien que los que posee no son suficientes para cobrar en su totalidad los créditos (SCS
NO© 8.500-11, de 03 de abril de 2012 y N°© 9.612-12, de 15 de julio de 2013). No se
trata de una prueba negativa, como suele decirse, sino de una prueba de hechos
positivos que consiste, precisamente, en establecer cuantos y cuales son los restantes
bienes del deudor, diferentes de los gravados con hipoteca, sobre los cuales puede
obtener parte del pago. Tal es la carga de probar que corresponde a la demandante de
terceria de prelacion, conforme lo dispone el articulo 1698 del Cédigo Civil”.2°

De esta manera, siguiendo con el razonamiento de la sentencia, el acreedor de
primera clase podria, por ejemplo, solicitar que el Tribunal oficie al Conservador de
Bienes Raices para que éste informe si el demandado tiene o no inmuebles inscritos a
su nombre, o con la misma finalidad, oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificacion
para que éste organismo informe si el demandado posee o no vehiculos motorizados
inscritos a su nombre, y adicionalmente que un receptor judicial certifique que se
constituyd en el domicilio del demandado y en él no encontré6 bienes muebles
susceptibles de embargarse, o al Depdsito Central de Valores, para que éste informe si
dicho demandado tiene o no acciones a su nombre, o a uno o mas bancos para que
informen si el demandado tiene depdsitos en cuentas corrientes, de ahorro o a plazo,
etc.
ii) Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 11 de junio de 2018,
autos Rol N° 271-2018, concluye que /a carga probatoria es del acreedor hipotecario,
que en el caso era el Banco de Chile: en estos autos, el 1° Juzgado de Letras de
Talagante, en los autos Rol N° 1.793-2016, acogio la terceria de prelacidén interpuesta
por la Tesoreria General de la Republica. Se alzé el ejecutante de autos, Banco de
Chile, solicitando la revocacion del fallo, rechazandose la terceria. Se expresa en la
sentencia de la Corte: "TERCERO: Que, (...) resulta imprescindible dejar establecido
que la preferencia de los créditos de primera clase no es -como se sabe- absoluta,
porque no se extiende a los bienes hipotecados, sino en los casos que tales créditos no
puedan cubrirse en su totalidad con otros bienes del deudor, segin se desprende del
inciso 1 del articulo 2478 del Cédigo Civil. CUARTO: Que asi las cosas, en este juicio
sobre terceria de prelacion, se ha planteado un conflicto de preferencia entre el crédito
privilegiado de primera clase, originado en impuestos de retencidon y recargo
adeudados, que con fundamentacién en el articulo 2472 N° 9 del Cédigo Civil invoca el
tercerista, Servicio de Tesorerias en representacion del Fisco de Chile, respecto de
aquel de tercera clase del que es titular el Banco de Chile S.A., en su calidad de
acreedor hipotecario y en funcién del cual pretende obtener con prioridad su pago
sobre el inmueble hipotecado por el ejecutado. QUINTO: Que, la apelante sostiene que
en el caso sub iudice no se ha acreditado que el deudor carezca de otros bienes que no
sea el bien raiz hipotecado en garantia de su acreencia. SEXTO: Que, en efecto, el
caracter especial del crédito de tercera clase permite explicar que, en relacién con los
créditos privilegiados de primera clase, tenga derecho a pagarse (asi se sefiald
preferentemente, en relacidén con el bien hipotecado, a menos que nos encontremos en
la hipotesis del articulo 2478, como ha alegado el apelante (...) SEPTIMO: Que, en este
orden de ideas, parte de nuestra jurisprudencia ha entendido que corresponde al
acreedor hipotecario probar la suficiencia de los bienes para permitir que opere la
preferencia a pagarse sobre los bienes hipotecados (asi se sefald en las sentencias de
C. de Santiago, 3 de noviembre 1932. R., t. 36, sec. 138, p. 330; C. Suprema, 14
noviembre 1938. R., t. 36, sec. 13, p. 10; vy, C. Talca, 4 julio 1940. G. 1940, 20 sem.,
N° 97, p. 139). En época mas reciente, la Corte Suprema, en la sentencia de 22 de
julio de 2009, rol 651-08, ha declarado que: '‘De esta manera, no habiéndose
acreditado por quien tenia la carga de hacerlo, el acreedor hipotecario, la existencia de

20 En la misma linea, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de enero de 2018, autos
Rol N° 10.847-2017.
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otros bienes del deudor distintos a la finca hipotecada, que no alcanzaren a cubrir el
crédito, procedia acoger la terceria de prelacién interpuesta y al decidirlo asi los jueces
de la instancia no han incurrido en los errores de derecho que se les atribuye en el
recurso, pues no han alterado la carga de la prueba’. OCTAVO: Que la motivacion
detrdas de este razonamiento se explica en que el crédito hipotecario goza de
preferencia de tercera clase; en consecuencia, siempre prefieren los créditos de
primera clase, a menos que existan bienes suficientes del deudor,?! para permitir
pagarse al acreedor hipotecario con cargo al bien hipotecario, aun antes de los créditos
de primera clase. De hecho, la situaciéon excepcional, entonces, seria la de conferir
preferencia al crédito de tercera clase, por sobre los de primera, aun en relacién con el
crédito hipotecado (sic). Asi se sostuvo en la sentencia de la Corte Suprema, de 8 de
octubre de 2009, rol 4753-09: ‘Para que un crédito de primera clase pueda ser
cubierto con el producto de un bien con hipoteca, se requiere que no existan otros
bienes del deudor o que éstos no sean suficientes, es decir, no basten para que dichos
créditos puedan pagarse con primacia a cualquier otra preferencia o privilegio. Por lo
tanto, corresponde que los créditos de primera clase se paguen con preferencia a
cualquiera otro, incluso a los de segunda o de tercera’. NOVENO: Que, en suma, de
acuerdo al tenor de lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 2478 del Codigo Civil (...),
debe entenderse en el aspecto positivo porque ldgica y juridicamente los hechos
negativos no se prueban. Desde este punto de vista, la carga probatoria se refiere a la
existencia de bienes que cubran los créditos de primera clase, circunstancia que hace
desaparecer la preferencia por sobre los bienes que estan garantizados con hipoteca.
Este hecho, extingue el derecho del acreedor de los créditos de primera clase, porque
debe ejercer la preferencia respecto de los restantes bienes y para que el acreedor
hipotecario utilice el derecho de exclusién, obviamente es éste quien debe demostrar la
existencia de aquéllos. Arguir lo contrario, significa violar la norma general, como se
dijo, de la carga probatoria establecida en el articulo 1698 del cuerpo legal en
comento”.

40 | os créditos de la primera clase prefieren entre si en el orden de la enumeracién

establecida en el art. 2472 del Coédigo Civil, cualquiera que sea su fecha y si los bienes
del deudor son insuficientes para cubrir la totalidad de los créditos de primera clase,

los créditos comprendidos en cada numero se prorratean (art. 2473). Asi, por ejemplo,
si hay tres créditos laborales, uno por $7.000.000.-, otro por $2.000.000.- y el tercero
por $1.000.000.-, pero la subasta de los bienes del deudor sélo produjo $1.000.000.-,
se prorratea en $700.000.- para el primero, $200.000.- para el segundo y $100.000.-
para el tercero.

e.2) Segunda clase de créditos.

e.2.1) Enumeracion.

Se refiere a ellos el art. 2474 del Cddigo Civil. Son los siguientes:
19 El crédito del posadero sobre los efectos del deudor introducidos por éste en la
posada, mientras permanezca en ella y hasta concurrencia de lo que se deba por
alojamiento, expensas y dafios; con tal que dichos efectos sean de propiedad del
deudor.

La ley presume que son de propiedad del deudor los efectos introducidos por él
en la posada (presuncion simplemente legal que admite prueba en contrario).

En la expresién “posadero”, debemos entender hoy fundamentalmente al
“hotelero” o dueno de un hotel, motel, pension, u otro establecimiento similar.

4

21 El fallo dice en esta parte “... a menos que no existan bienes suficientes del deudor..”, lo que,
evidentemente, constituye un lapsus, pues si no existen otros bienes que el inmueble hipotecado, debe
pagarse el acreedor de primera clase y después el acreedor hipotecario.
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20 El crédito del acarreador o empresario de transportes sobre los efectos acarreados,
que tenga en su poder o en el de sus agentes o dependientes, hasta concurrencia de lo
gue se deba por acarreo, expensas y dafios; con tal que dichos efectos sean de
propiedad del deudor.

Se establece en este caso la misma presuncion apuntada en el caso anterior.

39 El acreedor prendario sobre la prenda.

Ademas de la prenda civil, quedan amparados por la preferencia los créditos
que se derivan de la constitucion de prendas especiales, como la prenda mercantil
(articulos 813 vy siguientes del Codigo de Comercio); prenda de valores mobiliarios a
favor de los Bancos (Ley N° 4.287); prenda sin desplazamiento (Ley N° 20.190), etc.,
todas las cuales, otorgan al acreedor prendario la preferencia del art. 2474 del Cddigo
Civil. De igual modo, conforme al art. 546 del Cédigo de Procedimiento Civil, si el
derecho legal de retencién se ejerce sobre bienes muebles, el crédito respectivo se
asimila a la prenda para los efectos de la preferencia.

e.2.2) Caracteristicas:
1° Los créditos de la segunda clase constituyen preferencias especiales: se hacen
efectivos sobre bienes especificos del deudor.

En lo que respecta al crédito del acreedor prendario, nos encontramos ante una

manifestacion del “principio de especialidad” de la prenda. El acreedor prendario sdlo
tiene un crédito preferente en la medida en que subsista el derecho real de prenda del
cual es titular. Extinguido -por ejemplo, por haberse realizado la cosa y percibido el
acreedor las resultas de la subasta-, por el saldo impago sélo podra ejercer el derecho
de prenda general que otorga a cualquier acreedor el art. 2465 del Cédigo Civil.
2° Solo los créditos de primera clase prefieren a los de segunda clase. Con todo, ello
no impide que los de segunda puedan pagarse antes de haberse extinguido totalmente
los créditos de la primera clase (art. 2476).
3° Si los bienes prendados o que se encuentran en poder del posadero o transportista
son insuficientes para cobrar la totalidad de los créditos, el monto impago constituye
un crédito valista, concurriendo con los demas de la misma clase a prorrata (art. 2490
del Cddigo Civil).
4° Pasan contra terceros poseedores, en el caso de la prenda sin desplazamiento.
50 Del art. 16 de la Ley N© 20.190, se desprende que es posible constituir mas de una
prenda sin desplazamiento. Establece el precepto que se podra constituir una o mas
prendas sobre un mismo bien. Por cierto, en este punto la prenda que mencionamos
difiere de la prenda regulada por el Codigo Civil, pues en ella, dado que debe
entregarse la cosa al acreedor prendario, sélo puede haber una prenda que grave la
cosa. En cambio, en las prendas sin desplazamiento la cosa permanece en poder del
constituyente, de manera que nada impide la existencia de dos o mas prendas sobre
un mismo bien. De haber dos o mas prendas sin desplazamiento, preferiran entre si
por el orden cronoldgico de sus respectivas inscripciones en el Registro de Prendas sin
Desplazamiento a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion. No es por ende
la fecha del contrato, sino la data de su inscripcién, la que fija la preferencia entre los
distintos acreedores prendarios.

e.3) Tercera clase de créditos.

e.3.1) Enumeracion.

De conformidad a lo establecido en los articulos 2477 y 2480 del Cédigo Civil y
546 del Cddigo de Procedimiento Civil, los créditos de la tercera clase son los
siguientes:
i.- Los créditos hipotecarios (art. 2477).
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ii.- Los créditos del censualista, cuando el censo se encuentre inscrito (establece el art.
2480 del Cdédigo Civil que, para los efectos de la prelacién, los censos debidamente
inscritos seran considerados como hipotecas).
iii.- Los créditos del acreedor en cuyo favor ha operado el derecho legal de retencién
sobre un inmueble, declarado judicialmente e inscrito en el competente registro.
Dispone al efecto el art. 546 del Cddigo de Procedimiento Civil: “Los bienes retenidos
por resolucidon ejecutoriada seran considerados, segun su naturaleza, como
hipotecados o constituidos en prenda para los efectos de su realizacion y de la
preferencia a favor de los créditos que garantizan. El decreto judicial que declare
procedente la retencion de inmuebles debera inscribirse en el Registro de Hipotecas”.
Sélo por razones metodoldgicas, aludiremos a los tres como “créditos
hipotecarios”, en el entendido que, para estos efectos, los dos Ultimos se asimilan a los
primeros.

e.3.2) Caracteristicas:

1° Constituyen una preferencia especial, al igual que la segunda clase de crédito.
Estamos ante una preferencia que sélo puede invocarse sobre determinados bienes del
deudor.

2° Soélo los créditos de la primera clase pueden preferir a los créditos hipotecarios,
pero ello no obsta a que el acreedor de tercera clase pueda pagarse antes que los
acreedores de primera clase. En otras palabras, los créditos hipotecarios pueden
pagarse antes de haberse extinguido totalmente los créditos de la primera clase (arts.
2478 y 2479 del Cddigo Civil).

3° Si el valor de la finca hipotecada no fuere suficiente para pagar a los acreedores
hipotecarios la totalidad de sus créditos, la preferencia desaparece, pues es inherente
a la hipoteca misma (principio de la especialidad de la hipoteca). Extinguido el derecho
real de hipoteca, se extingue también la preferencia. De tal forma, la parte insoluta del
crédito no gozara de preferencia y se pagara como un crédito valista o comun (articulo
2490 del Codigo Civil).

4° Pasan contra terceros poseedores, tratandose del acreedor hipotecario y del
censualista. Ambos podran perseguir la finca hipotecada o gravada con el censo, en
manos de quien se encuentre.

5° Los créditos hipotecarios, los censos y retenciones legales debidamente inscritos,
prefieren en el orden de la fecha en que se hubieren inscrito. Es la fecha de la
inscripcién la que, entre dos o mas créditos de la tercera clase, da preferencia a unos
sobre otros.

e.4) Cuarta clase de créditos.

e.4.1) Enumeracion.

El art. 2481 del Cddigo Civil enumera estos créditos:
19 Los del Fisco contra los recaudadores y administradores de bienes fiscales.

Como senala Hernan Larrain Rios, cuatro requisitos deben cumplirse para que el
Fisco pueda invocar este crédito preferente:
i.- Que el Fisco tenga un crédito contra un recaudador o administrador de bienes
fiscales;
ii.- Que el crédito del Fisco derive de la gestion del recaudador o administrador;
iii.- Que el privilegio se ejerza en tiempo oportuno; y
iv.- Que el Fisco pruebe la existencia del crédito privilegiado en cualquier forma
permitida por las leyes (no hay limitaciones en este sentido, a diferencia de lo que
ocurre con otros créditos preferentes de cuarta clase, segun veremos).

El profesor Larrain se pregunta también acerca de las personas que quedan
comprendidas en las expresiones “recaudadores y administradores de bienes fiscales”,
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concluyendo que abarcan no soélo a los funcionarios designados en forma legal y
ordinaria, sino que igualmente a quienes ejerzan estas funciones de hecho. Agrega que
refuerza su conclusién el tenor del art. 2481, que no habla de “recaudadores vy
administradores fiscales”, es decir, no se refiere la ley exclusivamente a empleados
fiscales, sino que se alude a “recaudadores y administradores de bienes fiscales”. Cita
también a Pothier, quien afirmaba al efecto que “los falsos administradores no pueden
estar en mejor condicién que los verdaderos”.??

20 Los de los establecimientos nacionales de caridad o de educacién, y los de las
municipalidades, iglesias y comunidades religiosas, contra los recaudadores vy
administradores de sus fondos.

Acerca del alcance de la expresidon “establecimientos nacionales”, empleada en
el art. 2481, Hernan Larrain Rios sefiala que debe tratarse de personas juridicas de
derecho publico, es decir, de organismos que formen parte de la organizacion del
Estado.

Pero, ademas, debe tratarse de establecimientos nacionales “de caridad o de
educacién”. Larrain Rios define a los primeros “como aquellas entidades que,
perteneciendo a la organizacion del Estado costeados con sus fondos, estan
encargadas de dar limosna o de auxiliar a los necesitados” y a los segundos “como
aquellas entidades pertenecientes a la organizacién del Estado o costeadas con fondos
del erario nacional y que tienden al desarrollo o perfeccion de las facultades
intelectuales, artisticas, morales y fisicas.”?3

En cuanto a los créditos de las “iglesias y comunidades religiosas”,
tradicionalmente se ha sostenido que se trata de entidades pertenecientes a la Iglesia
Catolica, por ser la Unica que reconocia el Estado a la época en que el Codigo Civil
entro en vigencia. Alessandri sostenia que el precepto legal sélo se referia a la Iglesia
Catdlica, porque era la Unica —-en el momento en que Alessandri escribia- a la que la
ley le reconoce personalidad juridica de derecho publico.?* Hoy, sin embargo, gozan de
personalidad juridica de derecho publico diversas iglesias, no sélo la catodlica. Por ello,
creemos que debe interpretarse el precepto en términos mas amplios que aquellos que
prevalecieron en el pasado. La expresion “comunidades religiosas” esta referida a los
institutos o congregaciones que formen parte de una iglesia determinada.

39 Los de las mujeres casadas, por los bienes de su propiedad que administra el
marido, sobre los bienes de éste o, en su caso, los que tuvieren los cényuges por
gananciales.

Se trata en consecuencia del crédito que pueda tener la mujer casada en
sociedad conyugal, hipdtesis en la cual el marido no sdlo administra los bienes
sociales, sino también los bienes propios de la mujer; o del crédito que pueda tener
cualquiera de los conyuges, por su crédito de participacion en los gananciales.

Cabe consignar que la Ley N° 19.335 modifico el art. 2481, N° 3 del Cddigo
Civil, incorporando también el crédito de participacion en los gananciales. El conyuge
acreedor del crédito de participacion es protegido por la ley frente a aquellos
acreedores cuyos créditos tengan una causa posterior al término del régimen. Se
previene asi que el conyuge acreedor no vea perjudicado su derecho por las deudas
que pueda contraer el conyuge deudor, después de la terminacion del régimen y la
determinacion del crédito de gananciales.

En este caso, dispone el art. 2481, N° 3 que el crédito de participacion en los
gananciales tendra una preferencia de cuarta clase. Cabe notar que aqui, la preferencia

22 Larrain Rios, Hernan, Tratado de la prelacion de créditos, Tomo II, Santiago de Chile, Distribuidora
Forense Limitada, 1998, pp. 105 y 106.

23 Larrain Rios, Hernan, ob. cit., p. 115.

24 Alessandri Rodriguez, Arturo, Prelacién de créditos, citado a su vez por Larrain Rios, Hernan, ob. cit., p.
118.
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no correspondera sélo a la mujer, como acontece en la sociedad conyugal, sino a
cualquiera de los conyuges.

En el caso de haber sociedad conyugal, establece el articulo 2483 del Codigo
Civil que la preferencia se entiende constituida a favor de los bienes raices o derechos
reales en ellos, que la mujer hubiere aportado al matrimonio y a favor de todos los
bienes en que se justifiqgue el derecho de la mujer por inventarios solemnes,
testamentos, actos de particiéon, sentencias de adjudicacion, escrituras publicas de
capitulaciones matrimoniales, de donacion, venta, permuta, u otros de igual
autenticidad. Se extiende asimismo la preferencia de cuarta clase a los derechos y
acciones de la mujer contra el marido por culpa o dolo en la administracién de los
respectivos bienes, probandose los cargos, de cualquier modo fehaciente.

A su vez, el art. 2484 del Cddigo Civil senala que los matrimonios celebrados en
el extranjero y que deban producir efectos civiles en Chile, daran a los créditos de la
mujer sobre los bienes del marido existentes en territorio chileno el mismo derecho de
preferencia que los matrimonios celebrados en Chile (la referencia hecha al art. 119,
derogado por la Ley de Matrimonio Civil, debe entenderse hecha al art. 135 del Cédigo
Civil y a las disposiciones de la aludida Ley de Matrimonio Civil).

Por su parte, el art. 2485 del Codigo Civil (que guarda armonia con el art. 1739)
excluye la confesién de alguno de los conyuges, como medio de prueba exclusivo,
contra los acreedores. Nada impide en todo caso que concurra el sefialado medio de
prueba, junto a uno o mas instrumentos publicos. Al efecto, la ley establece que para
invocar las preferencias de los nimeros 39, 49, 5° y 6° del art. 2481 del Cddigo Civil,
s6lo se admitird como medios de pruebas instrumentos publicos (tal caracter tienen
todos aquellos enumerados en el inc. 1° del art. 2483 del Cddigo Civil; la enumeracion
en todo caso no es taxativa, atendida la frase final del inciso: “u otros de igual
autenticidad”. Mas, la mayoria considera que deberan ser publicos, conforme a la
interpretaciéon usual que hace sinénimo instrumento “publico” e instrumento
“auténtico”)?>.

40 | os de los hijos sujetos a patria potestad, por los bienes de su propiedad que fueren
administrados por el padre o madre, sobre los bienes de éstos.

Conforme al art. 2483 del Cddigo Civil, la preferencia en este caso se entiende
constituida a favor de los bienes raices o derechos reales en ellos, que pertenezcan a
los respectivos hijos bajo patria potestad y hayan entrado en poder del padre o madre
y a favor de todos los bienes en que se justifique el derecho del hijo bajo patria
potestad por inventarios solemnes, testamentos, actos de particién, sentencias de
adjudicacion, escrituras publicas de donacion, venta, permuta, u otros de igual
autenticidad. Se extiende asimismo la preferencia de cuarta clase a los derechos y
acciones del hijo bajo patria potestad contra el padre o madre por culpa o dolo en la
administracion de los respectivos bienes, probandose los cargos, de cualquier modo
fehaciente.

Tal como se dijo en el N° 3 precedente, el art. 2485 del Cddigo Civil excluye la
confesion del padre o madre que ejerza la patria potestad como medio de prueba
exclusivo, contra los acreedores. Nada impide sin embargo que concurra el sefialado
medio de prueba, junto a otros medios, siempre que estos consistan en instrumentos
publicos.

50 Los de las personas que estan bajo tutela o curaduria contra sus respectivos tutores
o curadores.

Se aplican en este caso las mismas reglas sefialadas respecto de la mujer

casada y del hijo bajo patria potestad. Pero los guardadores deben rendir cuenta, una

25 Con todo, hay quienes estiman que el “instrumento auténtico” podria ser también un instrumento privado,
como por ejemplo tratandose del testamento otorgado sélo ante cinco testigos, sin presencia de funcionario
publico.
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vez terminada su administraciéon, a diferencia de los casos contemplados en los
numeros 3 vy 4.

6° Los de todo pupilo contra el que se casa con la madre o abuela, tutora o curadora,
en el caso del art. 511 del Cddigo Civil.

Este numeral exige una explicacion previa. El tenor originario del art. 511, era
el siguiente: “Si la ascendiente legitima o madre natural, tutora o curadora, quisiera
casarse, lo denunciarad previamente al magistrado, para que se nombre la persona que
ha de sucederle en el cargo; y de no hacerlo asi, ella y su marido quedaran
solidariamente responsables de la administracion, extendiéndose la responsabilidad del
marido aun a los actos de la tutora o curadora anteriores al matrimonio”.

De esta manera, la referencia que hacia el art. 2481, N° 6, debia entenderse
para el caso de que la mujer no hubiere hecho la “denuncia” al magistrado, antes de
contraer matrimonio, caso en el cual su marido seria también responsable, ante el
pupilo de la primera, por los actos que ésta ejecutare como tutora o curadora o incluso
hubiere ejecutado antes del matrimonio.

El pupilo, entonces, en el caso anterior, no sélo tendria accién en contra de su
madre o abuela tutora o curadora, sino que también en contra de su marido.

Por el contrario, si la mujer hacia la “denuncia” al magistrado, éste designaria a
un nuevo tutor o curador que reemplazare a la madre o abuela, no siendo por ende el
marido responsable ante el pupilo.

El articulo originario fue reemplazado por la Ley N° 5.521, de 19 de diciembre
de 1934, que establecio el siguiente tenor: “Si la mujer que ejerce la tutela o curaduria
contrajere matrimonio, continuara desempefiandola sin necesidad de autorizacién del
marido, siempre que por el hecho del matrimonio no haya de quedar sujeto el pupilo a
la patria potestad de éste o de aquélla. En este caso cesara dicha guarda”.

Como puede observarse, se elimind la “denuncia” al magistrado para que éste
designare un nuevo tutor o curador que reemplazare a la mujer. Esta podia continuar
ejerciendo su cargo, a menos que por el hecho del matrimonio dicha guarda cesare,
por asumir la patria potestad el marido o la propia mujer. Se explica lo anterior,
porque la guarda y la patria potestad sobre una misma persona son incompatibles.
Opera una u otra. Como expresaba Somarriva, “Si la mujer guardadora contrae
matrimonio no cesa en el cargo, salvo el caso que con motivo de este matrimonio el
pupilo pasare a la patria potestad del padre o de la madre. Pero en este Ultimo caso
cesa la curaduria de la mujer, no por el hecho de que la mujer se casara, sino por el
hecho de que sometido el pupilo a patria potestad cesa la guarda que hacia la
mujer”.26

¢Cuando continuaba la mujer desempefiando la guarda? Ello ocurria cuando se
casaba con una persona que no era el padre del hijo bajo guarda. ¢Cuando
correspondia que el marido asumiere la patria potestad? Ello ocurriria, si el pupilo
fuere un hijo no reconocido del que se casa con la tutora o curadora, y su padre lo
reconoce en el acto del matrimonio, asumiendo entonces la patria potestad, desde el
momento en que operaba una “legitimaciéon” (no olvidemos que sdlo a partir del ano
1999 la patria potestad podia ejercerse sobre hijos “no matrimoniales”; antes de ese
afio, solo se ejercia sobre “hijos legitimos” o “legitimados”). éCuando correspondia que
la mujer asumiera la patria potestad a consecuencia del matrimonio? Cabe sefalar que
fue el Decreto Ley N° 328 de 16 de marzo de 1925 y después la mencionada Ley N°
5.521, los que le dieron a la madre la patria potestad (que hasta ese momento era
privativa del padre “legitimo”), aunque en forma subsidiaria a la del padre. Le
correspondia ejercer la patria potestad a la madre sélo en ciertos casos: muerte del
padre (natural, civil o presunta) y cuando operaba respecto de él una causal de

26 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho de Familia. Apuntes de clases del profesor Don Manuel Somarriva,
Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 575.
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emancipacion judicial del hijo. Por tanto, por el solo hecho del matrimonio de la madre
guardadora, ella no quedaba como titular de la patria potestad.

De cualquier manera, en realidad, ya con la reforma del afo 1934, quedd sin
aplicacion el N° 6 del art. 2481.

Finalmente, el art. 511 fue nuevamente modificado por la Ley N° 18.802, de 9
de junio de 1989, que fijo el siguiente tenor: “Si la mujer que ejerce la tutela o
curaduria contrajere matrimonio, continuard desempeifiandola, siempre que por el
hecho del matrimonio no haya de quedar sujeto el pupilo a la patria potestad del
marido o de la mujer. En este caso cesara dicha guarda”.

Esta tercera reforma elimind la frase “sin necesidad de autorizacion del marido”,
pues la mujer ya no la necesitaba, desde el momento en que cesaba su condicidon de
relativamente incapaz.

Lo anterior guarda armonia con el art. 502 del Cdédigo Civil, que establece que
el padrastro no puede ser tutor o curador de su entenado (o sea, hijastro).

Como refiere Abeliuk, el art. 511 “fue modificado primero por la Ley N© 5.521,
de 19 de diciembre de 1934, y luego por la Ley N© 18.802, de 9 de junio de 1989, y
hoy en dia la guarda de la mujer no termina por contraer la madre o abuela
matrimonio, salvo que por el hecho de éste no haya de quedar sujeto el pupilo a la
patria potestad del marido o de la mujer. En la practica, pues, el precepto ha quedado
sin aplicacién, aunque se conserva como N° 6 del Art. 2481".%7

En cuanto a la extension de la preferencia y a las normas probatorias, rige
también lo sefalado en los nimeros 3, 4 y 5 que anteceden.

e.4.2) Caracteristicas:

19 Los créditos de la cuarta clase prefieren indistintamente unos a otros segun las
fechas de sus causas (art. 2482 del Cddigo Civil). Agrega el precepto que dicha
prelacion es, a saber:

i.- La fecha del nombramiento de administradores y recaudadores respecto de los
créditos de los niumeros 1° y 20 del art. 2481 del Cddigo Civil;

ii.- La fecha del respectivo matrimonio en los créditos de los nimeros 3° y 6° del
mismo articulo;

iii.- La fecha del nacimiento del hijo en los del N° 4 del citado articulo; y

iv.- La fecha del discernimiento de la tutela o curaduria en los del N° 5 del art. 2481
del Cdédigo Civil (de conformidad al art. 373, inc. 2° del Codigo Civil, se llama
“discernimiento” el decreto judicial que autoriza al tutor o curador para ejercer su
cargo).

Asi, por ejemplo, podria ocurrir que el hijo y la conyuge, tengan acreencias en contra
del padre y marido. Si el hijo nacié antes del matrimonio celebrado por sus padres,
preferira el crédito del hijo por sobre el crédito de la madre, y si el matrimonio se
celebré antes del nacimiento del hijo, preferird el crédito de la madre por sobre el
crédito del hijo.

20 La confesion de alguno de los conyuges, del padre o madre, o del tutor o curador
sujetos a un procedimiento concursal de liquidacion, no hara prueba por si sola contra
los acreedores (art. 2485 del Codigo Civil).

30 Para invocar las preferencias de los nimeros 3, 4, 5 y 6 del art. 2481 del Cddigo
Civil, sélo se admitird como medios de pruebas instrumentos publicos o “auténticos”.
40 Las preferencias de los créditos de la cuarta clase afectan todos los bienes del
deudor: estas preferencias, al igual que las de la primera clase, pero a diferencia de las
de segunda y tercera clase, son de caracter general, se extienden a todos los bienes
del deudor, excepto los inembargables (art. 2486 del Cédigo Civil).

27 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N°© 1.024.1I, p. 1019.
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Igual que lo indicado respecto de los créditos de la primera clase, los de la
cuarta clase se hacen efectivos en todos los bienes del heredero del deudor, salvo que
tengan lugar los beneficios de inventario o de separacién, casos en los cuales sdélo se
podran hacer efectivos en los bienes inventariados o separados (art. 2487, inc. 2° del
Caddigo Civil).

50 Los créditos de la cuarta clase son personales, al igual que los de la primera clase, y
no pasan jamas contra los terceros poseedores de los bienes del deudor (art. 2486 del
Caddigo Civil). Cabe plantear aqui la misma salvedad, para el caso que fuere acogida la
accion pauliana o revocatoria o una accion de simulacion. De igual manera, debemos
considerar otra salvedad, en el marco de la Ley de Copropiedad Inmobiliaria, a la que
aludiremos.

69 Los créditos de la cuarta clase se pagan una vez enterados los créditos de las tres
primeras clases (art. 2486 del Cdédigo Civil). Sin embargo, no debe creerse que los
créditos de la cuarta clase s6lo se paguen una vez que la totalidad de los créditos de
primera, segunda y tercera clase se hubieren pagado; los créditos de la cuarta clase se
pagan después de ser cubiertos los de primera clase, pues éstos, igual que los de
cuarta clase, son personales, afectando la totalidad de los bienes del deudor; en
cambio, los créditos de la segunda y tercera clase, como se ha sefialado, s6lo gozan de
preferencia sobre ciertos bienes, respecto de los cuales por cierto se pagan antes que
los de cuarta clase (e incluso, como vimos, antes de encontrarse totalmente
extinguidos los de la primera clase). Por tanto, los créditos de la cuarta clase se
pagaran con preferencia al déficit quedado después de realizarse los bienes afectos a
los créditos de la segunda y tercera clase, pues dicho déficit, como sabemos,
constituye un crédito de la quinta clase o “valista” (art. 2490 del Cddigo Civil).

79 Los créditos de cuarta clase se originan en la administracion de bienes ajenos (salvo
en el caso del crédito del régimen de participacién en los gananciales).

e.4.3) Crédito contemplado en la Ley Sobre Copropiedad Inmobiliaria.

Dispone el art. 6, inc. 2° de la Ley N° 21.442 (publicada en el Diario Oficial con
fecha 13 de abril de 2022), que el crédito contra el copropietario de una “unidad” por
los gastos comunes correspondientes, gozara de un privilegio de cuarta clase, que
preferird, cualquiera que sea su fecha, a los enumerados en el art. 2481 del Cddigo
Civil.

Este crédito especial hace excepcion, como vemos, a la forma de pago de los
demas créditos de cuarta clase, apartandose del principio general de “las fechas de sus
causas” (art. 2482 del Codigo Civil).

De igual forma, es un crédito cuya contrapartida es una “obligacién real”, pues
como sefala el art. 6, inc. 29, la obligacién del propietario de una unidad por los
gastos comunes seguird siempre al dominio de su unidad, aun respecto de los
devengados antes de su adquisicion. Nos encontramos ante un crédito “real”, no
“personal”, de manera que no rige a su respecto el art. 2486 del Codigo Civil.

Cabe destacar que este crédito pasa contra terceros poseedores, y por tal razén
constituye una excepcién a la caracteristica en sentido contrario enunciada en el literal
precedente.

III

e.5) Quinta clase de créditos.

Conforman esta categoria los créditos que no gozan de preferencia (art. 2489,
inc. 10 del Cdédigo Civil). La doctrina y el Mensaje del Cddigo Civil los llama también
valistas, comunes o quirografarios (del griego “kheir” -mano- y “grafo”; alude al
documento concerniente a la obligacion contractual que no esté autorizado por notario
ni lleva otro signo oficial o publico).
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Como se ha indicado, son también créditos de esta clase los saldos de los
créditos de la segunda y tercera clase que no alcanzaron a cubrirse con el producto de
los bienes afectos a dichos créditos preferentes. Ello se explica, pues se trata de
preferencias especiales, y no generales como ocurre con los créditos de primera y de
cuarta clase.

Distingue el Cddigo Civil dos clases de créditos de quinta clase: los no
subordinados y los subordinados?8.

Los créditos de la quinta clase no subordinados se pagan a prorrata sobre el
sobrante de los bienes del deudor, sin consideracién a su fecha (art. 2489, inc. 2° del
Caddigo Civil).

Los créditos de quinta clase subordinados son aquellos que se pagaran después
de los créditos no subordinados. Define el Cédigo la subordinacion de crédito como un
acto o contrato en virtud del cual uno o mas acreedores de la quinta clase aceptan
postergar, en forma total o parcial, el pago de sus acreencias en favor de otro u otros
créditos de dicha clase, presentes o futuros. La subordinacion también podra ser
establecida unilateralmente por el deudor en sus emisiones de titulos de crédito. En
este Ultimo caso, dicha subordinacidon serd irrevocable. También lo serd cuando la
subordinacion sea establecida unilateralmente por el acreedor que acepta
subordinarse.

El establecimiento de la subordinacion de un crédito es un acto juridico
solemne: debe constar por escritura publica o por instrumento privado firmado ante
Notario y protocolizado. El término anticipado de la subordinacion, cuando ella no fuere
irrevocable, se hara de la misma forma.

La subordinacion comprendera el capital y los intereses del crédito, a menos
que se exprese lo contrario.

La subordinacién de un crédito establecida por un acreedor serd oponible al
deudor en los siguientes casos:

a. Si el deudor ha concurrido al acto o contrato por el cual se establecido Ia
subordinacion;

b. Si el deudor acepta el acto de subordinacion con posterioridad; o

c. Si el deudor es notificado del acto de subordinacién por un ministro de fe, con
exhibicion del instrumento.

Si el deudor obligado a la subordinacion no la respetare, pagando a un acreedor
subordinado y no al acreedor a cuyo favor habia operado la subordinacion, éste ultimo
tiene accion tanto en contra del deudor, cuanto en contra del acreedor que recibié el
pago. Contra el primero, para reclamar indemnizacidon de perjuicios. Contra el
segundo, para obtener el reembolso de lo que hubiere recibido.

Considerando que el acreedor subordinado no podra cobrar su crédito mientras
se encuentre vigente la subordinacion, el tiempo por el cual se prolongue ésta no sera
computado para los efectos de la prescripciéon de las acciones de cobro del crédito. Ello
es razonable, pues el acreedor subordinado no puede exigirle el pago al deudor, que a
su vez debe pagar primero a otro acreedor, el no subordinado. Si el acreedor
subordinado falleciere, sus herederos seguiran obligados a respetar la subordinacion.
Lo mismo ocurrird, cuando el acreedor subordinado cediere su crédito: el cesionario lo
adquirira en las mismas condiciones en que lo tenia el cedente, y, por ende, obligado
por la subordinacién.

De lo expuesto acerca de los créditos de quinta clase subordinados, podemos
concluir:

1. La subordinacién es un acto juridico, que puede emanar del acreedor o del deudor.
Cuando emana del acreedor, se entiende por tal el acto juridico unilateral o bilateral

28 De acuerdo a la reforma al art. 2489 del Cddigo Civil, que hizo la Ley N° 20.190, publicada en el Diario
Oficial de fecha 5 de junio de 2007.
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-la ley habla de un “acto o contrato”- por el cual el acreedor manifiesta su voluntad o
consiente en postergar el pago de su acreencia, a favor de otro acreedor u otros
acreedores. En este caso, la subordinacidon es sobreviniente, pues en su origen, el
crédito no era subordinado. Si la subordinacion emanare de la sola voluntad del
acreedor, nos encontrariamos ante un caso en que la obligacién tiene por fuente la
sola declaracion unilateral de voluntad de una persona, cual es el acreedor que acepta
subordinar su crédito en favor del crédito de otro acreedor, que no ha manifestado
voluntad alguna. Si la subordinacién fuere convencional, entendemos que operara
entre dos o mas acreedores, de manera que unos subordinen sus créditos a favor de
los créditos de los otros. Ademas, nada impide que, entre varios acreedores, se
establezca un orden en la subordinacién, es decir, que se estipule el orden en que sus
créditos se iran pagando. Cuando emana del deudor, la subordinacién es originaria,
pues opera en la emision de un titulo de crédito: asi, por ejemplo, cuando un deudor
emite bonos con créditos subordinados y no subordinados; éstos, se pagaran antes
gue aquéllos; se explica lo anterior, pues los titulos de crédito comenzaran a circular,
por endoso o traspaso, y quienes los adquieran, deben tener conocimiento de la
subordinacion que afecta a su titulo.
2. La subordinacién puede ser total o parcial. En el primer caso, ninguna parte del
crédito podra cobrarse sino una vez pagado otro crédito que se designa. En el segundo
caso, podra cobrarse una parte del crédito, y el saldo, sélo una vez que se pague otro
crédito que se designa.
3. La subordinacion debe operar respecto de uno o mas créditos determinados.
4. La subordinacion puede operar respecto de créditos presentes o futuros. En todo
caso, éstos ultimos deben quedar determinados al momento de la subordinacion.
5. La subordinacion es irrevocable, cuando se establece unilateralmente, sea por el
acreedor, sea por el deudor que emite titulos de crédito.
6. La subordinacién y el término anticipado de la misma, son actos solemnes. Podra
terminar anticipadamente cuando la subordinacion hubiere tenido un origen
convencional, entendiéndose que las mismas partes que concurrieron a su
establecimiento, deben hacerlo para ponerle término por anticipado.
7. La subordinacién es obligatoria para el deudor, que haya tomado conocimiento de la
misma.
8. La subordinacion sera inherente al crédito, de manera que si se transfiere o
transmite, el adquirente debera respetarla, so pena de reembolsar lo que se le pague
por el deudor.
9. La subordinaciéon suspende el computo de la prescripcion de las acciones de cobro
del crédito.

Cerrando los comentarios acerca de la prelacion de créditos, agreguemos que,
en la practica, hay al menos dos casos de créditos, contemplados en la Ley N° 20.720,
sobre insolvencia y reemprendimiento, que deben entenderse como de “sexta clase”,
pues deben pagarse con posterioridad a los créditos valistas. Son ellos:
a) La situacion prevista en el inc. 2° del art. 292 de la Ley N° 20.720. Se trata del caso
de una accién pauliana acogida. Caso en el cual “La parte condenada debera restituir
efectivamente la cosa a la masa y tendra derecho a la devolucion de lo que hubiere
pagado con ocasion del acto o contrato revocado, debiendo verificar el monto en el
Procedimiento Concursal respectivo, quedando pospuesto el pago hasta que se paguen
integramente los créditos de los acreedores valistas”. Lo anterior, a menos que el
tercero se acoja al beneficio de mantener la cosa y evitar con ello el efecto natural de
la sentencia que acoge la accién pauliana, pagando la diferencia de valor entre el acto
o contrato revocado y el valor que la sentencia considere prevaleciente en el mercado
bajo similares condiciones a las existentes a la época de dicho acto.
b) Dispone el art. 2 N° 26) de la Ley N° 20.720: “Definiciones. Para efectos de esta
ley, se entendera, en singular o plural, por: (..) N° 26) Persona Relacionada: Se
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consideraran Personas Relacionadas respecto de una o mas personas o de sus
representantes, las siguientes: a) El céonyuge, los ascendientes, descendientes y
colaterales por consanguinidad o afinidad hasta el sexto grado inclusive y las
sociedades en que éstos participen, con excepcion de aquellas inscritas en el Registro
de Valores”. A su vez, el art. 63 de la misma ley, establece: “Posposicion del pago a
acreedores Personas Relacionadas. Los acreedores Personas Relacionadas con el
Deudor, cuyos créditos no se encuentren debidamente documentados 90 dias antes del
inicio del Procedimiento Concursal de Reorganizacion, quedaran pospuestos en el pago
de sus créditos, hasta que se paguen integramente los créditos de los demas
acreedores a los que les afectara el Acuerdo de Reorganizacién Judicial. Sin perjuicio
de lo anterior, el Acuerdo podrd hacer aplicable la referida posposicion a otros
acreedores Personas Relacionadas con el Deudor, cuyos créditos se encuentren
debidamente documentados, previo informe fundado del Veedor. Esta posposicidon no
regird respecto de los créditos que se originen en virtud de los articulos 72 y 73.
Tampoco regira respecto de los créditos que se originen en virtud del articulo 74, en la
medida que se autorice por los acreedores que representen mas del 50% del pasivo
del Deudor”. Por su parte, el art. 241, inc. 3° del mismo cuerpo legal, consignha:
“Orden de prelacién. Los acreedores seran pagados de conformidad a lo dispuesto en
el Titulo XLI del Libro IV del Cddigo Civil y, en el caso de los acreedores valistas, con
pleno respeto a la subordinacién de créditos establecida en la referida normativa. Para
su eficacia, la subordinacion deberd ser alegada al momento de la verificacion del
crédito por parte del acreedor beneficiario o bien notificarse al Liquidador, si se
establece en una fecha posterior. / Los créditos de la primera clase sefialados en el
articulo 2472 del Codigo Civil preferiran a todo otro crédito con privilegio establecido
por leyes especiales. / Los acreedores Personas Relacionadas del Deudor, cuyos
créditos no se encuentren debidamente documentados 90 dias antes de la Resolucion
de Liguidacién, serdn pospuestos en el pago de sus créditos aun después de los
acreedores valistas”.

9.5, La indemnizacion de perjuicios.
a) Generalidades y concepto.

Es el segundo de los derechos que la ley da al acreedor. Ordinariamente,
cuando el deudor no cumple su obligacién o la cumple imperfecta o tardiamente, el
acreedor es lesionado en su patrimonio, porque se ve privado de las ventajas que le
habria reportado el cumplimiento efectivo, integro y oportuno de la obligacion.

Hay otros casos, como algunos de obligaciones de hacer y de no hacer, en que
para el acreedor es imposible obtener la ejecucidon de la obligacion convenida, el
cumplimiento real y efectivo de la obligacion. Asi ocurre cuando el hecho debido debia
ser ejecutado o no ejecutado personalmente por el deudor, no siendo “fungible”, es
decir, susceptible de ser realizado o no realizado por un tercero.

En todos estos casos, la lesidon que ha sufrido el patrimonio del acreedor debe
ser reparada, y ello se alcanza mediante la indemnizacidon de perjuicios.

Usualmente, en los textos juridicos o en los contratos, suele hablarse de la
indemnizacion de todos los “dafios y perjuicios”. Aunque es cierto que se emplean
ambas expresiones como sindnimos, no es menos cierto que corrientemente se suele
distinguir entre unos y otros.

Tratdndose de las normas del Titulo XII del Libro IV, “Del efecto de las
obligaciones”, arts. 1545 a 1559, el Cédigo Civil alude a los “dafios” en el articulo 1556
y a los “perjuicios” en los articulos 1557 y 1558, aunque sin definirlos. En el articulo
1556, la voz “dafios”, se vincula con el “dafio emergente”, mientras que la frase “lucro
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cesante”, podria asociarse mas bien con los “perjuicios”. El articulo 1558 no se refiere
a los “dafos”, sino sélo a los “perjuicios”.

En cambio, en las reglas del titulo XXXV del Libro IV, “De los delitos y
cuasidelitos”, articulos 2314 a 2334, se emplea la palabra “dafio” o la expresion
“danos” en los articulos 2314, 2315, 2316, 2318, 2319, 2323, 2324, 2325, 2326,
2327, 2328, 2329, 2330, 2331, 2332, 2333, mientras que la palabra “perjuicios” solo
aparece en el articulo 2317.

Algunos afirman que los dafos tienen un caracter mas directo, mientras que los
perjuicios serian también dafios, pero en cierta medida indirectos, o derivados de los
dafios.

Se dice también que los danos corresponden al menoscabo efectivamente
sufrido por wuna persona (dafio emergente), mientras que los perjuicios
corresponderian a la ganancia que no se obtiene como consecuencia del dafo (lucro
cesante).

Asi lo entendia Pothier: “Entiéndase por dafos y perjuicios la pérdida que uno
ha sufrido , y la ganancia que ha dejado de hacer (...) Asi que cuando se dice que el
deudor es responsable de los dafios y perjuicios ocasionados al acreedor por la falta de
cumplimiento en una obligacién, denota que debe indemnizarle de la pérdida que le ha
hecho sentir, y de las ganancias que le ha impedido hacer con su falta de exactitud”.??

Ese es también el enfoque del Cddigo Civil Federal de México, en sus articulos
2107 a 2110, que reproducimos: “Articulo 2107.- La responsabilidad de que se trata en
este Titulo, ademas de importar la devolucién de la cosa o su precio, o la de
entrambos, en su caso, importara la reparacion de los dafios y la indemnizacién de los
perjuicios. Articulo 2108.- Se entiende por dafo la pérdida o menoscabo sufrido en el
patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion. Articulo 2109.- Se reputa
perjuicio la privacion de cualquiera ganancia licita, que debiera haberse obtenido con el
cumplimiento de la obligacion. Articulo 2110.- Los dafos y perjuicios deben ser
consecuencia inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacidon, ya sea
que se hayan causado o que necesariamente deban causarse”.

No existiendo en nuestro Cddigo definicion legal, debemos recurrir al sentido
natural y obvio de las palabras, expresado en el Diccionario de la Lengua Espafola.
Este, define el “dafio emergente” como el “valor de la pérdida sufrida o de los bienes
destruidos o perjudicados”, mientras que por “dafios y perjuicios” se entiende la
“compensacién que se exige a quien ha causado un dano, para reparar este”. Por su
parte, “perjuicio” se define como el “detrimento patrimonial que debe ser indemnizado
por quien lo causa” y también como la “indemnizaciéon que se ha de pagar por este
detrimento”.

Queda claro, entonces, que la secuencia seria, en la esfera contractual:
celebracién del contrato » conducta ilicita » dafios » perjuicios » indemnizacién.
Sera a partir de los dafios causados por una conducta ilicita, que el afectado, al deducir
su demanda, reclame la reparacién pertinente, a partir de la cuantificacion de los
perjuicios que habra hecho en su accion (lo que, por supuesto, queda sujeto al control
judicial, al fijar en definitiva la indemnizacién pertinente). Esta secuencia se recoge en
una sentencia de la Corte Suprema de Colombia, en la que se expresa: “El dafo,
considerado en si mismo, es la lesidn, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, el
detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio
[mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como
consecuencia del dafio; y la indemnizacidon es el resarcimiento, la reparacion, la
satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasion”.3°

2% pothier, Robert, Tratado de las Obligaciones, Barcelona, Imprenta y Litografia de J. Roger, 1839, N° 159,
p. 94.

30 Rueda Prada, Diana, La indemnizacion de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo en Colombia, Tesis de Maestria (con énfasis en Derecho Publico), Universidad del
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Considerando lo expuesto, Juan Carlos Henao sefiala que “el dafio es la causa
de la reparacién y la reparacion es la finalidad ultima de la responsabilidad civil (...) se
plantea con claridad una relacién de causalidad entre el dafio —como hecho, como
atentado material sobre una cosa, como lesién- y el perjuicio -menoscabo patrimonial
que resulta del dano, consecuencia del dafio sobre la victima”.3!

Considerando las ideas expuestas, se puede observar que la frase “dafios y
perjuicios” puede entenderse en dos posibles sentidos:

i.- En primer lugar, empleando la expresion “dafios” al dafio emergente y la palabra
“perjuicios” al lucro cesante.

ii.- En segundo lugar, reservando la voz “dafios” a la causa y el término “perjuicios” al
efecto. Los “dafios” aludirian entonces a los hechos lesivos y los “perjuicios” a la
estimaciéon numérica o cuantitativa de tales dafios.

De esta manera, cuando nuestro Cdédigo emplea la expresién “indemnizacién de
perjuicios”, lo hace correctamente, pues lo que en definitiva se indemniza son los
“perjuicios”, determinados a consecuencia de la produccién de un dafio.

Puede definirse la indemnizacion de perjuicios, en el ambito contractual, como
el derecho que tiene el acreedor para exigir del deudor el pago de una cantidad de
dinero equivalente a la ventaja o beneficio que le habria procurado el cumplimiento
integro y oportuno de la obligacion. Por ello, se habla de cumplimiento por
equivalencia, en oposicion al cumplimiento por naturaleza, que corresponde a lo
originalmente pactado.

Dos son los fundamentos de este derecho:

10 Nadie puede ser lesionado en su patrimonio por un acto ajeno, sin derecho a exigir
una reparacion.
20 El que contraviene una obligacidén recibe una sancion por la ley.

Aunque la ley no lo ha dicho, los perjuicios se indemnizan en dinero. Este es un
principio que no esta consagrado en la ley, pero que estd uniformemente aceptado en
la practica y en la jurisprudencia.

b) Clases de indemnizacion.

La indemnizacién de perjuicios, de acuerdo con el articulo 1556, procede en tres
casos: cuando el deudor no cumple su obligacidén; cuando la cumple imperfectamente;
y cuando ha retardado su cumplimiento.

Se desprende de lo anterior que la indemnizacién de perjuicios se divide en dos
clases: COMPENSATORIA y MORATORIA. Es compensatoria en los dos primeros casos;
es moratoria en el ultimo.

b.1) Indemnizacién compensatoria.

La indemnizacion compensatoria puede definirse como la cantidad de dinero
que el acreedor tiene derecho a exigir del deudor, cuando éste no cumple su obligacién
o la cumple sdlo en parte.

Se llama compensatoria precisamente porque viene a compensar los perjuicios
que el acreedor experimenta en su patrimonio por el incumplimiento total o parcial de
la obligacion.

Respecto a la indemnizacion compensatoria, cabe formular dos preguntas:

1. ¢Puede el acreedor pedir INDISTINTAMENTE el cumplimiento de la obligacion o la
indemnizacion de perjuicios compensatoria? ¢Puede elegir una u otra, o la

Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogota, 2014, p. 23 (disponible en la web, consultada en noviembre de
2015).
31 Citado por Rueda Prada, Diana, ob. cit., p. 24.
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indemnizacidon compensatoria sélo procede cuando la obligacién es ya imposible de
cumplir?

Con respecto a las obligaciones de hacer y de no hacer, no hay dificultad alguna

para responder, atendido lo dispuesto en los articulos 1553 y 1555: dichos articulos
autorizan al acreedor para demandar, a eleccion suya, el cumplimiento de la obligacion
o la indemnizaciéon de perjuicios. Asi concluye Alessandri.3? Con todo, habria que
formular algunas prevenciones:
a. Para algunos, la cuestién seria discutible, tratandose de los contratos bilaterales,
pues el art. 1489 no admitiria la posibilidad de demandar directamente indemnizacion
de perjuicios. Pero podria responderse sefialando que la norma del art. 1489 debe
armonizarse con lo dispuesto en los articulos 1553 y 1555, que si lo permiten.33 Asi se
admite en algunos fallos recientes de la Corte Suprema, sobre la base de que el
contrato ya expird, aunque su cumplimiento fue imperfecto.34

32 Alessandri Rodriguez, Arturo, Teoria de las Obligaciones, ob. cit., p. 76.

33 Cfr. el trabajo de Lopez Diaz, Patricia Verdnica, “La indemnizacidon compensatoria por incumplimiento de
los contratos bilaterales como remedio auténomo en el Derecho civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho
Privado, N° 15, diciembre 2010, pp. 65-113 (disponible en la web). En él, la autora sefiala los argumentos
de la tesis “tradicional”, que exige demandar indemnizacidn como complementaria de la accién de
cumplimiento o de la accién resolutoria, y los argumentos de la doctrina “moderna”, a la cual adhiere, que
postula la autonomia de la accién indemnizatoria.

34 Sentencia de la Corte Suprema de 18 de noviembre de 2014, autos Rol N° 17.108-2013. En la causa, un
total de 59 personas demandaron a la Corporacion Santo Tomas, sostenedora del Instituto Profesional Santo
Tomas, ante el 1° Juzgado Civil de Valdivia. Los demandantes cursaron en dicho instituto las carreras de
Técnico Perito Forense e Investigacion Criminalistica, pero en definitiva ellas carecian del campo ocupacional
ofrecido por la publicidad del Instituto. Se dedujo entonces demanda de indemnizacidon de perjuicios en sede
contractual, por el incumplimiento de las obligaciones contraidas por el citado Instituto, emanadas del
contrato de prestacién de servicios educacionales suscrito con los demandantes. El incumplimiento consistio
en la falta de campo laboral ofrecido para dichas carreras, ademas de una deficiente calidad de la formacion
impartida. La demanda fue rechazada en todas sus partes, en primera instancia. La Corte de Valdivia, revoco
sin embargo el fallo, dando lugar a la demanda a favor de 54 de los demandantes. La demandada, al recurrir
de casacion en el fondo, sostuvo que el fallo impugnado “infringe el articulo 1489 inciso 2° del Cédigo Civil,
por cuanto la doctrina y la jurisprudencia han entendido que la accién de indemnizacién de perjuicios por
responsabilidad contractual es siempre accesoria a una accion principal de cumplimiento forzado o resolucion
de contrato. Cita al respecto el fallo dictado por esta Corte Suprema con fecha 22 de septiembre de 2008, en
el Rol 1782-2007. Indica que en la especie, los demandantes ejercieron la accidon de indemnizacion de
manera principal y directa, sin asociarla al cumplimiento o resolucién del contrato, siendo acogida por el fallo
censurado, a pesar de ser legalmente improcedente”. Tal argumentacion, sin embargo, fue desestimada por
la sentencia de la Corte Suprema, que expresa al efecto, haciendo suyo el argumento del fallo impugnado:
“En cuanto al acogimiento de la accion, expresan los jueces del fondo, primero que no hay inconveniente en
ejercer la accién indemnizatoria de manera independiente al cumplimiento o resoluciédn del contrato, por
cuanto no se requiere que el contrato esté vigente al momento de hacerse valer la responsabilidad
contractual y ademas, jurisprudencia reciente de la Corte Suprema reconoce el caracter auténomo de la
accion indemnizatoria (rol 3325-2012 y rol 5898-2012), abandonando la interpretacion tradicional del
articulo 1489 del Cédigo Civil. Por otra parte, mal podrian los demandantes haber demandado la resolucién
de contratos que ya no se encontraban vigentes ni menos aun el cumplimiento forzado de los mismos, pues
no tenian ningun interés en perseverar en ellos”. Con todo, hubo un voto disidente, en los siguientes
términos: “Se previene que el Ministro Sr. Patricio Valdés Aldunate concurre con su voto favorable a la
adopcion del acuerdo en virtud del cual se acoge el recurso de casacién en el fondo, teniendo ademas
presente que los jueces del fondo efectivamente infringieron el articulo 1489 del Cddigo Civil, en cuanto
sostienen que no es necesaria una accidon de sustento de la de indemnizacién de perjuicios en materia de
responsabilidad civil contractual, pues como lo revela inequivocamente el precepto legal en referencia, la
contraparte de aquella que infringié la obligacién contraida en el contrato bilateral puede, a su arbitrio,
perseverar en el contrato o desistirse del mismo, entablando para ambos casos la acciéon pertinente que
sirve de apoyo a la de indemnizacién de perjuicios, y no directamente esta Ultima. Por otra parte, el texto
del articulo 1553 del mismo cuerpo legal revela que los derechos que concede al acreedor de la obligacién de
hacer son conciliables con que haya optado por perseverar en el contrato o desistirse de él, como lo senala
el articulo 1489, lo que refleja que este Ultimo articulo no se circunscribe o restringe a las obligaciones de
dar sino que también a las de hacer, por lo que en caso de incumplimiento de estas ultimas el acreedor
puede demandar la resolucidn del contrato con indemnizacion de perjuicios”. Cabe advertir que en este caso,
si bien la Corte Suprema confirmd la tesis de que en algunos casos se puede demandar directamente
indemnizacion de perjuicios, acogio sin embargo los argumentos de la parte demandada, en cuanto ésta no
tenia la obligacién de asegurar campo laboral a los demandantes.
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b. Tratdandose de las obligaciones de no hacer, el art. 1555 autoriza demandar
directamente indemnizacion de perjuicios, cuando “no puede deshacerse lo hecho”. Por
tanto, si el acreedor demanda la indemnizacidn, el juez debera constatar en la causa,
que la contravencién a la obligacién no puede ser reversada.

La dificultad se suscita en las obligaciones de dar, con relacién a las cuales la
ley nada ha dicho. Al efecto, creemos que debiera distinguirse segun si se trata de un
contrato bilateral o unilateral:

a. En el caso de los contratos bilaterales, habria que subdistinguir, segun si aun es
posible cumplir lo pactado, o si ello ya no es posible, por haber expirado el contrato
con su cumplimiento, aunque imperfecto. Entonces:

a.l. Si el contrato no ha expirado y aun es posible cumplir con sus obligaciones, la
doctrina mayoritaria postula que el acreedor de obligacion de dar no puede exigir
indistintamente cualquiera de las dos cosas, es decir, la obligacién principal o la
indemnizacién de perjuicios. El acreedor tiene un solo derecho, pedir el cumplimiento
de la obligacion o, alternativamente, la resolucién del contrato, y ademas,
indemnizacion de perjuicios (sélo moratoria, si lo que demanda es el cumplimiento del
contrato, y la indemnizacion compensatoria y moratoria, si lo que demanda es la
resolucién del contrato). Asi se desprende, por lo demas, del art. 1489 del Cédigo Civil,
aplicable, como sabemos, a los contratos bilaterales. Si aceptaramos una conclusion
distinta, habria que concluir también que las obligaciones son alternativas y que la
eleccidon es del acreedor, lo que contraviene la regla general acerca de que el tipo
normal de obligacién es la pura y simple. Asi las cosas, la secuencia logica sera: i)
incumplimiento » resolucion » indemnizacion compensatoria y moratoria; o, ii)
incumplimiento » cumplimiento forzado » indemnizacién moratoria. De esta forma, se
afirma que mal podria condenarse al demandado a pagar indemnizacion
compensatoria, si previamente no se ha declarado resuelto el contrato.

En un caso, sin embargo, tratandose de las obligaciones de dar, el acreedor
puede pedir indistintamente el cumplimiento de la obligacidon o la indemnizacion de
perjuicios compensatoria: si se estipuld cldusula penal, una vez que el deudor se
encuentra en mora, el acreedor tiene el derecho alternativo de demandar
“indistintamente” el cumplimiento de la obligacion o la pena (art. 1537, parte inicial).
a.2. Si el contrato ya expiré o no es posible su cumplimiento, porque la prestacién fue
ejecutada, aunque de manera imperfecta, una doctrina reciente, que varias sentencias
admiten, plantea que es admisible demandar de manera directa indemnizacion de
perjuicios, aunque no se demande ni el cumplimiento ni la resolucién de lo pactado. Es
razonable que se pueda demandar solo indemnizacion de perjuicios, porque la
alternativa prevista en el art. 1489 del Cédigo Civil (demandar lo pactado o demandar
la resolucién del contrato) ya no es factible.

Asi, por ejemplo, en el primer caso, se celebré un contrato de arrendamiento
con una empresa de arriendo de vehiculos (rent a car), en virtud del cual la
arrendadora debia entregar a la arrendataria veinte automoéviles de ciertas
caracteristicas para que la segunda los empleare durante treinta dias con motivo de la
realizacion de un evento deportivo a nivel internacional que se desarrollaria en
Santiago. La arrendataria paga por adelantado la renta estipulada por el arriendo. Sin
embargo, la empresa arrendadora no hizo entrega en definitiva de los vehiculos y la
frustrada arrendataria debid recurrir a Ultima hora a otra empresa, situaciéon que le
irrogd perjuicios por el pago de una renta mayor y por las diversas dificultades que se
suscitaron al coordinar sobre la marcha el despliegue de la flota. En este caso, el
contrato expird, ya que debia cumplirse necesariamente dentro de un cierto plazo. La
demanda indemnizatoria debiera contemplar, al menos, la devolucion de la renta
pagada y el mayor valor que debid pagarse a la segunda empresa.

En el segundo caso, de cumplimiento del contrato pero de manera imperfecta,
por ejemplo, cuando el vendedor entregd los bienes objeto de la compraventa, pero
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éstos adolecian de defectos que finalmente le ocasionaron un perjuicio al comprador.
En tal caso, la Corte Suprema ha concluido que el comprador no sélo disponia de la
accion redhibitoria, sino que también de la accion indemnizatoria, de conformidad a las
reglas generales (cuestion relevante, considerando el breve plazo de prescripcién de la
primera en comparacion con el plazo contemplado para la segunda).3>

b. Si se trata de los contratos unilaterales, no existe impedimento para que el acreedor
demande directamente indemnizacion de perjuicios, tanto compensatoria cuanto
moratoria. Ello, por dos razones:

b.1. Porque el art. 1489, que plantea la eleccién entre resolucion y cumplimiento,
alude sélo a los contratos bilaterales.

35 Sentencia de la Corte Suprema de 31 de octubre de 2012, autos Rol N° 3.325-12. En la causa, la sociedad
“Zorin S.A.” demandd a la “Compafiia Siderurgica Huachipato S.A.”, a consecuencia del incumplimiento de la
compraventa celebrada entre las partes. En virtud de este contrato, la primera compré a la segunda 1.500
toneladas de rollizos laminados en desuso, que debian tener determinada composicién quimica,
particularmente de niquel. La vendedora entregd los rollizos, pero se acreditdé que ellos no contenian la
cantidad de niquel que se habia estipulado, lo que a su vez frustré una exportacion de los mismos que la
compradora habia convenido a los Estados Unidos de América. Expresa la sentencia “"Que la actora ha pedido
ser indemnizada de perjuicios, como efecto y consecuencia de dicho incumplimiento, pero no reclamé la
resolucidén contractual, derivada del articulo 1489, o la especial que la doctrina y jurisprudencia ha entendido
asociada a la accion redhibitoria contenida en los articulos 1857 y siguientes del Cddigo Civil (...) que el
referido incumplimiento, como se ha dicho, consistiria en que la demandada habria entregado una cosa
distinta a la convenida, lo que habria causado dafio a la compradora, fundamentalmente al haber visto
frustrado un negocio de venta de los mismos productos a los Estados Unidos de Norteamérica (sic), con la
consiguiente pérdida de la utilidad que tal negocio le habria reportado (...) Que esta Corte ha llegado a la
convicciéon que los rodillos no tenian la composicion quimica que se habia convenido (..) Que en
consecuencia, debe dilucidarse si efectivamente esta circunstancia plantea un caso de incumplimiento
contractual que daria derecho a la compradora a ser indemnizada. Para resolver esta cuestion, es preciso
determinar si la obligacion de entrega que el vendedor asume, en virtud del contrato de compraventa, se
satisface con la mera entrega fisica de la cosa comprada, que en este caso no hay duda de que
efectivamente ocurrié, pues las partes no han discrepado sobre este hecho, o por el contrario es
imprescindible que el bien entregado reluna las calidades que se habian ofrecido y que las partes habian
convenido. Sobre este punto, esta Corte entiende que, en una compraventa de estas caracteristicas, el
hecho de que la cosa no relna las caracteristicas o cualidades ofrecidas —no apareciendo que se trata de una
cosa comprada a la vista, de acuerdo con los articulos 133 y 134 del Cédigo de Comercio- configura un
incumplimiento del vendedor, quien no ha cumplido cabalmente con la obligacién de entrega, conforme con
los articulos 1828, 1568 y 1569 del Cddigo Civil. La cosa que ha entregado el vendedor es distinta a la
comprada, lo que permite calificar a este hecho de un cumplimiento imperfecto, conforme con el articulo
1556 del Cddigo Civil (...) Una vez establecido que efectivamente ha existido un incumplimiento del
contrato, corresponde determinar si la actora ha podido ejercer la acciéon indemnizatoria, como lo ha hecho,
prescindiendo de lo que disponen los articulos 1489 y 1826 del Cddigo Civil, que parecen indicar que tal
accidon no es auténoma, sino que debe siempre ir acompafiada sea de la peticion de resolucidén contractual o
bien de la exigencia de cumplimiento del contrato. Como ya ha resuelto esta Corte en otras oportunidades, y
siguiendo una moderna tendencia doctrinal (Rol 3.341-012), se estima que, en este caso, la demandante ha
podido plantear su demanda de responsabilidad civil contractual, sin asociarla a la resolucién del contrato,
pues, la entrega material de los rodillos estd cumplida y parte de ellos fueron cortados (...) Que, en todo
caso, una demanda de dafios y perjuicios en los términos que se han descrito, debe ser considerada como
parte de lo que el vendedor debe en ‘cumplimiento del contrato’, de acuerdo con los términos del articulo
1489 del Cddigo Civil. En efecto, conforme con el articulo 1591, ‘el pago total de la deuda comprende el de
los intereses e indemnizaciones que se deban’. Dado que en este juicio se pretenden indemnizaciones
derivadas de un incumplimiento contractual, asociadas a una entrega imperfecta de la cosa vendida, debe
entenderse que el acreedor estad ejerciendo una accion de cumplimiento contractual, para ser debidamente
pagado por el deudor, aunque la accidon esté reducida a las indemnizaciones que el actor estima que la
sociedad demandada le adeuda por incumplimiento del contrato (...) Respecto del rubro que se ha
demandado por lucro cesante (..) se puede concluir que efectivamente la demandante vio frustrado un
negocio de venta de rodillos con la empresa Triorient INC, de Los Estados Unidos de Norteamérica (sic), por
un total de facturaciéon de US$330.000.- Este negocio no prosperd, porque los rodillos en cuestion carecian
de la composicion de Niquel requerido por la compafiia norteamericana. De acuerdo con estos antecedentes,
y con la declaracion del demandante en su escrito de demanda, la utilidad que debia arrojar este negocio a
la fecha de presentaciéon de la demanda era de $114.000.000.-, monto que estima perfectamente como
beneficio o utilidad del negocio y, por lo mismo, se concedera una indemnizacién por este rubro, mas los
reajustes e intereses corrientes para operaciones no reajustables, desde el dia de presentacion de la
demanda hasta el dia del pago efectivo”.
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b.2. Porque la resolucion en general, y la condicién resolutoria tacita en particular, no
se aplican a esta clase de contratos. En efecto, tratandose de los contratos
unilaterales, opera el “término” del contrato, y no la resolucién, pues resulta imposible
que las partes se retrotraigan al estado anterior al de la celebracién del contrato.

2. ¢Puede el acreedor pedir CONJUNTAMENTE el cumplimiento de la obligacion y el
pago de la indemnizacion compensatoria?

En principio, ello no es posible. En efecto, cuando opera la indemnizacion
compensatoria, la obligacion infringida subsiste, pero varia de objeto: la cosa debida
se sustituye por la indemnizacién de perjuicios. Por ende, si pudiere el acreedor exigir
ambas cosas (lo debido y la indemnizacion de perjuicios compensatoria), estariamos
ante un cumplimiento doble de la obligacidn, lo que implicaria enriquecimiento ilicito
para una de las partes: art. 1537.

Excepcionalmente, puede hacerlo en los siguientes casos:

2.1. Cuando en la clausula penal, se estipula expresamente que por el pago de la pena
no se entiende extinguida la obligacién principal (articulos 1537 y 1543).

2.2. En la transaccién (art. 2463). Como expresa Vodanovic, “La solucidon de la ley
tiende a asegurar el cumplimiento de un contrato que se celebrd con sacrificios mutuos
y con el laudable propédsito de evitar un litigio o darlo por terminado. No respetar tan
sanas aspiraciones merece que contra el incumplidor se hagan efectivas
acumulativamente las prestaciones de la transaccion y la pena”. Se pregunta el mismo
autor: “¢Podria estipularse que si una de las partes no ejecuta la transaccion, la parte
cumplidora pueda demandar la resolucion del contrato y el pago de la pena? Ninguna
razén de orden legal hay para responder negativamente. Dicha estipulacion seria
valida”.3¢

Como conclusiones respecto de la indemnizacién compensatoria:

1. Si admite la ley, en las obligaciones de hacer o de no hacer, el pedir
“indistintamente” el cumplimiento de la obligacién o la indemnizacién de perjuicios
(con las dos prevenciones formuladas).

2. Tratandose de contratos bilaterales, no admite la ley, en las obligaciones de dar, por
regla general, el pedir “indistintamente” la resolucion o el cumplimiento de la
obligacion o la indemnizacién, salvo en la excepcidn legal (clausula penal, cuando el
deudor estd en mora, art. 1537, parte inicial, interpretada a contrario sensu). Pero a
dicha excepcidn prevista en la ley, la jurisprudencia reciente suma los casos en que el
contrato ya no puede cumplirse o se haya cumplido, aunque de manera imperfecta.

3. Si se trata de contratos unilaterales que originan obligaciones de dar, no existe
inconveniente para demandar directamente indemnizacion de  perjuicios
compensatorios o el cumplimiento de lo pactado.

4. No admite, por regla general, acumulacién de la obligacién y de la indemnizacion,
no pueden pedirse “conjuntamente”, salvo en los mencionados casos excepcionales
(cldusula penal y transaccion).

b.2) Indemnizacion moratoria.

La indemnizacidon de perjuicios moratoria es la cantidad de dinero que el
acreedor puede exigir del deudor cuando éste no cumple oportunamente su obligacion.

La indemnizacion moratoria representa el beneficio que le habria reportado al
acreedor el cumplimiento oportuno de la obligacidon por parte del deudor. Subsiste el
objeto principal de la obligacién, pero el acreedor lo obtiene tardiamente. Ello permite,
a diferencia de la indemnizacién compensatoria, que la indemnizacion moratoria pueda
ACUMULARSE con la obligacién principal, porque no reemplaza o sustituye el objeto de

36 Vodanovic H., Antonio, Contrato de Transaccion, 32 edicidn actualizada, 1993, Santiago de Chile, Editorial
Juridica ConoSur Ltda., N° 183, p. 140.
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la obligacion, sino que reemplaza o sustituye el beneficio que el acreedor habria
obtenido de cumplirse oportunamente la obligaciéon. La acumulacién puede operar con
el cumplimiento de la obligaciéon principal o a una indemnizacién de perjuicios
compensatoria.

El art. 1537, permite que se pida el cumplimiento de la obligacion y la pena,
cuando “aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo”: aqui, se permite
acumular una indemnizacién moratoria al cumplimiento de la obligacion.

El art. 1672 establece que, si la cosa perece por culpa del deudor, la obligacion
subsiste, pero varia de objeto: el deudor debe el precio de la cosa e indemnizacion
moratoria. Aqui, se permite acumular una indemnizacion moratoria a una
indemnizacion compensatoria.

c) Requisitos de la indemnizaciéon de perjuicios.

Sea la indemnizacion compensatoria o moratoria, para que el acreedor tenga
derecho a exigirla deben concurrir los siguientes requisitos, segin Alessandri3”:
c.1) Que haya infraccién de la obligacion.
c.2) Que el incumplimiento de la obligacién sea imputable al deudor.
c.3) Que el deudor se encuentre en mora.
c.4) Que la infraccidn de la obligacién origine un perjuicio al acreedor
c.5) Que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios.
c.6) Que no concurra una causal de exencion de responsabilidad.

Desarrollaremos estos requisitos en los parrafos que siguen:
c.1) Que haya infraccién de la obligacion.

Habra infraccidon en los tres casos del art. 1556:
10 La obligacion deja de cumplirse integramente.
20 La obligacién sélo se cumple imperfectamente.
Esta hipotesis puede descomponerse en dos casos: (i) La obligaciéon se cumple
so6lo parcialmente; v, (ii) Se ejecuta una prestacion distinta de la convenida.
30 La obligacién se cumple tardiamente.

c.2) Que el incumplimiento de la obligacién sea imputable al deudor.

c.2.1) Cuando el incumplimiento es imputable al deudor y cuando no lo es.

Sera imputable cuando el incumplimiento es el resultado del dolo, de la culpa o
de un hecho del deudor.

El incumplimiento es doloso cuando el deudor no cumple deliberadamente la
obligacion.

El incumplimiento es culpable si proviene de su descuido o negligencia.

Existe un simple hecho del deudor cuando, sin mediar dolo ni culpa, el deudor
es autor de un hecho que es la causa del incumplimiento y del consiguiente perjuicio
para el acreedor.38

No es imputable el incumplimiento cuando proviene de un hecho
completamente extrafio al deudor, es decir, de un caso fortuito o fuerza mayor (Meza

37 Alessandri Rodriguez, Arturo, Derecho Civil. Teoria de las Obligaciones, Editorial Juridica Ediar-ConoSur
Ltda., Santiago, 1988, p. 78.

38 Cfr. el trabajo de Alex Zufiiga Trejos “El hecho del deudor: responsabilidad sin culpa en el Cddigo de
Bello”, en revista Lex et Veritas, Santiago de Chile, 2009, Universidad Internacional SEK, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Vol. 6, pp. 49-61.
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Barros3°) o cuando el deudor prueba que no actu6 culpablemente (Abeliuk). Acerca de
este punto, hay discusion en la doctrina. En efecto, como sefiala Abeliuk, éal deudor le
basta probar que ha empleado la debida diligencia o cuidado para eximirse de
responsabilidad, o debe probar que dicho incumplimiento se debié al caso fortuito o a
la fuerza mayor? El autor mencionado agrega que “Hay una diferencia de grado entre
el empleo de la debida diligencia, que excluye la culpa, y el caso fortuito; en el primer
caso, el deudor prueba su ausencia de culpa; en el segundo, un hecho externo
imprevisible que le impide cumplir. En el campo de la inimputabilidad, la ausencia de
culpa queda colocada entre ésta y la fuerza mayor”.4°

Hay fallos en ambos sentidos. En cuanto a la doctrina, también esta dividida.
Abeliuk se inclina por la tesis de que basta probar que se empled la debida diligencia o
cuidado: “Aunque reconociendo la relatividad de la solucién que se dé, nos inclinamos
por considerar que la ausencia de culpa libera al deudor, por las siguientes razones.
1°. La redacciéon misma del inc. 3° del Art. 1547, que contrapone claramente las dos
situaciones, prueba de la diligencia o cuidado, y del caso fortuito. Si el deudor no se
libera sino ante este ultimo, careceria de objeto que probara su diligencia o cuidado;
2° El Art. 1670 establece sin distincion alguna la extincion de la obligacion del deudor
si la especie o cuerpo cierto debido perece. Luego agrega el Art. 1672 que si ello ha
ocurrido por culpa o durante la mora del deudor, entonces se hace excepcion vy la
obligacién subsiste, cambiando de objeto: la indemnizacién de perjuicios. Obviamente
si no ha habido culpa o mora, no hay excepcion y se aplica la regla general del Art.
1670, y la obligacién queda extinguida”.*

Por el contrario, en la tesis de que el deudor debe acreditar el caso fortuito o la
fuerza mayor, Luis Claro Solar y Ramdén Meza Barros (ya citado). Expresa el primero:
“la imputabilidad cesa, cuando la inejecucion de la obligacion o la demora en su
ejecucion es el resultado de una causa extrafia al deudor, o sea de fuerza mayor o
caso fortuito, porque el deudor, por regla general, no es responsable del caso fortuito
que puede impedir o demorar el cumplimiento de su obligacion. Cesando la
imputabilidad, cesa también toda obligacion de indemnizar los perjuicios que con
ocasion del caso pueda haber experimentado el acreedor”.4?

De cualquier manera, lo que puede observarse del tenor del inc. 3° del art.
1547, es lo siguiente:

i.- En la primera parte del inciso, el deudor debe acreditar una conducta propia: que
desplegd la debida diligencia o cuidado.

ii.- En la segunda parte del inciso, el deudor debe probar la conducta de un tercero o
un hecho de la naturaleza: que se produjo una fuerza mayor o un caso fortuito.

c.2.2) El hecho del deudor.

En nuestra doctrina, no se destaca con suficiente claridad la diferencia entre el
hecho, por una parte, y el dolo y la culpa, por otro lado. Sin embargo, tal distingo
deberia formularse, pues si bien los tres son factores de imputacion de
responsabilidad, la diferencia fundamental estriba que, en el primer caso, so6lo se
responde por el precio de la cosa debida, mientras que en los otros dos, la
indemnizacion puede ser mayor, comprensiva de perjuicios adicionales a los que
corresponden al valor de la cosa debida, incluyendo el dafno moral. Asi, por ejemplo,
fallece el deudor que tenia en su poder algun bien o ciertos bienes, en calidad de
comodatario. Su heredero o sus herederos (ahora “el deudor” o “los deudores”),

3% Ramon Meza Barros, De las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 82 edicion, 1992,
N° 355, p. 257.

40 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 836.

41 Idem, pp. 836 y 837.

42 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 11°, De las Obligaciones, I1I,
Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1939, p. 730, N° 1224.
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creyendo que tales bienes le pertenecian al causante, es decir actuando de buena fe,
los enajenan o los destruyen. Distingamos ambas hipoétesis:

i.- El heredero o los herederos enajenan la cosa o las cosas. Dispone al efecto el art.
2187: “Si los herederos del comodatario, no teniendo conocimiento del préstamo,
hubieren enajenado la cosa prestada, podra el comodante (no pudiendo o no
queriendo hacer uso de la accién reivindicatoria, o siendo ésta ineficaz) exigir de los
herederos que le paguen el justo precio de la cosa prestada o que le cedan las acciones
que en virtud de la enajenacion les competan, segun viere convenirle. / Si tuvieron
conocimiento del préstamo, resarciran todo perjuicio, y aun podran ser perseguidos
criminalmente segun las circunstancias del hecho”.

En este caso, la buena fe de los herederos se desprende de la frase “no
teniendo conocimiento del préstamo”. Como la buena fe se presume (art. 707 del
Codigo Civil), les bastara con alegar dicha ignorancia, siendo la carga de la prueba de
su mala fe, en orden a que si conocian de dicho contrato, del comodante.

En el escenario descrito en el inc. 1° del art. 2187, los herederos responderan,
pero de manera limitada: sélo por el justo precio de la cosa.

Ahora bien, si los herederos fueren dos o mas, écomo responden del “justo
precio”? En principio, podria estimarse que responderian solidariamente, habida cuenta
del tenor del art. 2189: “Si la cosa ha sido prestada a muchos, todos son
solidariamente responsables”. Pero este precepto se refiere de manera directa a los
comodatarios, y los herederos de éstos en realidad no tienen tal calidad, pues a la
muerte del respectivo comodatario el contrato de comodato expir6. La cosa no fue
prestada a los herederos, sino a su causante. Siendo asi, no cabe aplicar a los
herederos el art. 2189 y éstos tienen la responsabilidad propia de las obligaciones
simplemente conjuntas. Cada uno respondera por su cuota, a prorrata de sus derechos
hereditarios (arts. 1511, inc. 1°; 1526, inc. 1° y 1354).

De esta manera, el cumplimiento de la obligacién de restituir la cosa al
comodante no ha operado y lo anterior se debe a un hecho del deudor o de los
deudores (el heredero o los herederos del comodatario), quienes de buena fe (en el
caso del inc. 1° del art. 2187), creian ser propietarios de las especies que se debian al
comodante y conforme a esa errénea conviccidn las han enajenado.

Por el contrario, si los herederos del comodatario enajenaren la cosa con
perfecto conocimiento del contrato de comodato, “resarcirdn todo perjuicio” (inc. 2°
del art. 2187), de manera que ademas del justo precio, podrian verse en la necesidad
de indemnizar por otros perjuicios, constitutivos de dafio emergente o de lucro cesante
o de dafio moral: por ejemplo, si el comodante prueba que la cosa la tenia vendida a
un tercero, y a consecuencia de no poder entregarsela al comprador, debera pagar una
multa o pena (dafio emergente); o si acredita que en el mismo caso, puesto que la
cosa la vendié a un comprador extranjero, habria obtenido un precio mayor al “justo
precio” pagadero en el mercado nacional, utilidad de que se ve privado por culpa de los
herederos del comodatario (lucro cesante); o podra reclamar incluso dafio moral, si
justifica que para él la cosa prestada tenia un gran valor de afeccion. Aun mas, los
herederos también podrian tener en este caso responsabilidad penal (art. 470, N° 1 del
Cddigo Penal).

Cabe preguntarse aqui cual seria la solucién, para un caso distinto al del
comodato, que estd expresamente resuelto en el Cddigo Civil. Asi, por ejemplo, los
herederos del vendedor, actuando de buena fe e ignorando que su causante debia la
cosa en razén de dicha compraventa, la enajenan a un tercero.*®> En este caso, el
comprador debiera demandar la resolucion del contrato de compraventa por
incumplimiento de la parte vendedora, de manera que se le libere de la obligacién de

I\\

43 Un ejemplo similar cita Ramdén Meza Barros, propuesto por Baudry-Lacantinerie: el causante habia
vendido un bien y su heredero, ignorante de la venta, lo vende nuevamente y entrega a un tercero; De las
Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, sexta edicion, 1979, p. 260.
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pagar el precio. Pero dado que no puede atribuirse dolo o culpa a los herederos, la
Unica indemnizacion que podria ser procedente seria la del dafio emergente
correspondiente al precio pagado en todo o en parte por el frustrado comprador, suma
que obviamente debiera restituirse por los herederos (quienes tienen una obligaciéon
simplemente conjunta). De esta manera, el hecho de los herederos, al igual que en el
comodato, opera como una limitaciéon de responsabilidad.

ii.- El o los herederos destruyen la cosa o las cosas. En este caso, la regla no sera la
del art. 2187 (que solo alude a la enajenacion), sino la del art. 1678, en las normas
sobre la pérdida de la cosa que se debe: “Si la cosa debida se destruye por un hecho
voluntario del deudor, que inculpablemente ignoraba la obligacion, se deberd
solamente el precio sin otra indemnizacion de perjuicios”.

Que el deudor ‘“inculpablemente” ignore la obligacion, podria deberse
precisamente a que se trata de un heredero que no tenia conocimiento que su
causante era deudor de la cosa que el primero encuentra en el domicilio del segundo a
su muerte.

En la situacién del art. 1678, la consecuencia es similar a la contemplada en el
art. 2187, aunque el hecho es distinto: en un caso la cosa se destruye, mientras que
en el otro se enajena. Pero ambos se asemejan en cuanto a que la destruccién o
enajenacion acontecen por la ejecucion de un hecho, que no puede calificarse de
culpable y menos de doloso.

Sefala al efecto Luis Claro Solar: “hay que distinguir el hecho, la accién del
deudor, de la culpa que es la omision del cuidado que el deudor debe emplear en la
conservacion de la cosa, para entregarla en la época sefialada en el contrato. El hecho
del deudor puede no ser culpable; pero lo coloca en la situacién de imposibilidad de
cumplir la obligacién. Por eso decia Pothier que, si el deudor destruia una cosa antes
de saber que la persona, en cuya herencia la habia recibido, estaba obligada a
entregarla, la obligacion no se extinguia y debia pagar el precio de la cosa. Y esta
solucidon ha sido adoptada por el Cédigo que dice en el art. 1678: (...)".%*

Distinta serd la situacion, si la cosa se destruye, pero a consecuencia de la culpa
de uno de los herederos (art. 1526, N° 3). Asi, por ejemplo, el heredero, a sabiendas
que debia restituir al comodante la especie, consistente en un vehiculo motorizado, es
el causante de su destruccién por conducirlo en forma imprudente, ocasionando dafios
a terceros. En tal hipotesis, dicho heredero sera el Unico responsable y ademas no sélo
debera indemnizar al duefio de la cosa por el precio del mismo, sino también por todos
los demas perjuicios de que el primero debié a su vez responder ante los terceros (el
vehiculo pudo causar dafos a personas y a bienes, de todo lo cual debera responder su
duefio como tercero solidariamente responsable). Pero aqui el incumplimiento de la
obligacion restitutoria no se debe a un hecho del deudor, sino que a su culpa. Distinta
es la situacion en las obligaciones solidarias, segun estudiamos. En ellas, todos los
herederos seran responsables por el precio de la cosa, aunque el responsable de la
pérdida de la cosa respondera exclusivamente por los perjuicios (art. 1521).

A su vez, también debemos relacionar los arts. 2187 y 1678, con el articulo
898, en materia de accidn reivindicatoria: “La accidn de dominio tendra también lugar
contra el que enajend la cosa, para la restitucion de lo que haya recibido por ella,
siempre que por haberla enajenado se haya hecho imposible o dificil su persecucion; y
si la enajend a sabiendas de que era ajena, para la indemnizacién de todo perjuicio. /
El reivindicador que recibe del enajenador lo que se ha dado a éste por la cosa,
confirma por el mismo hecho la enajenacién”.

Se observan diferencias importantes entre los tres articulos citados, segun
puede desprenderse de tales preceptos:

44 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 12°, De las Obligaciones, I1I,
Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1939, p. 561, N° 1890.
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i.- En los casos de los arts. 2187 y 1678, lo que se debe es “el justo precio de la cosa
prestada” que se enajena (2187) o “el precio” de la cosa destruida (1678); en cambio,
en la hipdtesis del art. 898, el que era poseedor adeuda “lo que haya recibido por ella”.
En los dos primeros casos, la responsabilidad puede ser mayor que en el tercer caso,
pues en éste, la cosa pudo enajenarse por un precio inferior al “justo precio” de la
cosa. Si en el primer caso, los herederos del comodatario hubieren enajenado la cosa
por un precio menor al de mercado (“justo precio”), el comodante podra exigir que se
le pague una suma adicional, hasta completar el referido justo precio. AuUn mas, puede
ocurrir que los herederos hubieren enajenado la cosa a titulo gratuito, a consecuencia
de una donacién, por ejemplo, caso en el cual igual deberan responder por el justo
precio de la cosa. Pero también es cierto que, si los herederos hubieren enajenado la
cosa por un valor superior al “justo precio”, podran retener el exceso, pues el perjuicio
del comodante se resarcira con el “justo precio” y no mas. Distinto es el caso del art.
898, donde no se alude al “justo precio” de la cosa, sino sélo a lo que el enajenante
haya recibido por ella.

ii.- El art. 2187 opera cuando la cosa es enajenada por los herederos del deudor (el
comodatario); el art. 1678 se aplica cuando la cosa se destruye por un hecho
voluntario, aunque no culpable del deudor; el art. 898 serd decisorio litis cuando la
cosa es enajenada por el poseedor de la misma. Este (ltimo caso se diferencia del
primero, en cuanto no mediaba contrato de comodato; y del segundo, en cuanto la
cosa no se debia a un acreedor, es decir, no existia una relacién obligacional con el
duefio de la cosa.

iii.- En cuanto a la aplicacién de estas normas en un caso concreto, habria que
distinguir. No hay duda que si existia contrato de comodato, y los herederos enajenan
la cosa, debera aplicarse el art. 2187. Si se debia una especie o cuerpo cierto y ella se
destruye por un hecho del deudor, pero no culpable, debera aplicarse el art. 1678 (por
ejemplo, el heredero del vendedor destruye la cosa ignorando que el causante la habia
vendido). Ahora bien, ¢hay alguna diferencia entre las expresiones “justo precio”
(2187) y “precio” (art. 1678)? Nos parece que no: ambas se refieren a lo mismo, esto
es, el valor comercial de la cosa. Si la cosa no se debia por el enajenante al acreedor,
por ejemplo, porque el primero la comprd al supuesto duefio (venta de cosa ajena),
habra que aplicar el art. 898.

iv.- En el caso del art. 2187, el comodante podra exigir el justo precio de la cosa a su
arbitrio (“... no pudiendo o no queriendo hacer uso de la accion reivindicatoria...”),
aunque también podria optar por reivindicarla; en el caso del art. 1678, puesto que la
cosa se ha destruido, la Unica accidn posible que le queda al acreedor es la de exigir el
pago del precio que ella tenia; y en la hipdtesis del art. 898, se podra exigir a quien
enajenod la cosa “la restitucion de lo que haya recibido por ella” siempre que, a raiz de
la enajenacion, “se haya hecho imposible o dificil su persecucion”, lo que debera
probar el duefio. En caso contrario, el duefio debera deducir accion reivindicatoria
contra el actual poseedor, conforme a la regla general tratandose de esta accion.

v.- En el caso del art. 2187, quien tiene acciéon es el duefio de la cosa (que la entregd
en comodato). En el caso del art. 1678, quien tiene accion es el acreedor de la cosa
(que por ejemplo se la compré al deudor). En el caso del art. 898, quien tiene accion
es el duefio de la cosa (que sin embargo no puede reivindicarla).

c.2.3) El caso fortuito o fuerza mayor.
c.2.3.1) Definiciéon: art. 45, “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que
no es posible resistir”. Agrega el precepto algunos ejemplos: “como un naufragio, un

terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un
funcionario publico, etc.”.
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El caso fortuito o la fuerza mayor, como la mayoria de nuestras instituciones
juridicas, tiene su origen en el Derecho romano, conservandose el siguiente pasaje de
Ulpiano: “quod humanu captu praevideri non potest, aut cui praeviso non potest
resisti. Tales sunt aquarum inundationes, incursus hostium, incendia, mortes
animalium”, es decir, “lo que la mente humana no puede prever, o lo que previsto, no
se puede resistir. Tales son las inundaciones, las incursiones de los enemigos, los
incendios, las muertes de los animales”. 4

Se discute en la doctrina sobre qué diferencias existirian entre el caso fortuito y
la fuerza mayor. Generalmente, se llama caso fortuito a los fendmenos que son obra
de la naturaleza (por ejemplo, un terremoto que destruye la especie debida o que
impide al deudor presentarse en el lugar convenido a cumplir con su obligacion), y
fuerza mayor a los hechos del hombre que imposibilitan al deudor para cumplir su
obligacion (por ejemplo, un acto de la autoridad politica, que ordena cerrar las
carreteras de salida de una ciudad en la que reside el deudor).4® Sin embargo, para
René Ramos Pazos, la situacion es inversa, o sea, hay caso fortuito cuando el hecho
que imposibilita el cumplimiento proviene del hombre, y fuerza mayor cuando el hecho
proviene de la naturaleza. Probablemente, esta opinion se funda en que en el art. 45
se alude primero a la fuerza mayor y en segundo lugar al caso fortuito, siendo los dos
primeros ejemplos que a continuacion se indican hechos de la naturaleza (*... como un
naufragio, un terremoto...”) y los dos siguientes actos humanos (*... el apresamiento de
enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico...”).4’

La posicion de Ramos Pazos tiene también asidero en las propias fuentes del
Derecho romano. En efecto, “En el derecho romano se establecia una diferencia entre
la fuerza mayor y el caso fortuito, entendiendo por vis o casus maior el fendmeno
natural inevitable e irresistible para el deudor; y por casus minor o fortuitus, el hecho
del hombre o accidente inevitable”.48

En el mismo sentido, refiere Renzo Munita que “La distincién entre la fuerza
mayor y el caso fortuito es originaria del Derecho Romano. En Roma, ambos conceptos
cubrian dominios diferentes. El caso fortuito abarcaba el denominado casus, mientras
que la fuerza mayor comprendia lo referente a la vis mayor. El casus correspondia a un
fendmeno imprevisible, no necesariamente irresistible; mientras que la vis mayor, a un
fendmeno irresistible aun cuando éste habia podido ser previsto por el deudor. Ambas
hipétesis abarcaban la exoneracion del deudor de una obligaciéon de dar o entregar un
cuerpo cierto. Luego, la vis mayor, exoneraba siempre al deudor de una obligacion de
cuerpo cierto, no de una obligaciéon de género, pues el género no perece (genera non
pereunt). Y, por otro lado, si el casus generaba la destruccion del cuerpo cierto,
también liberaba al deudor”.4?

Luis Maria Boffi sefala por su parte que “Sobre la existencia de un concepto
Unico para ambas figuras o de dos conceptos, la doctrina se ha dividido en diversas
corrientes, de las que vamos a sefialar cinco:

a) El caso fortuito se refiere a los hechos de la naturaleza y la fuerza mayor a los
hechos del hombre, siendo las consecuencias idénticas.

b) El caso fortuito entrafia un acontecimiento imprevisible y la fuerza mayor encierra
uno irresistible.>°

4> Medellin, Carlos, Lecciones de Derecho Romano, 152 edicion, Bogota, Legis, 2009, pp. 187 y 188.

46 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pags. 80 y 81.

47 Ramos Pazos, René, De las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 258.

48 Duran Piedrahita, Maria Paula, “La clausula de fuerza mayor en los contratos internacionales”, en Revista
de Derecho Privado N° 21, febrero de 1998, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Colombia.

4% Munita Marambio, Renzo, “La fuerza mayor y sus interrogantes conceptuales. Un analisis desde la
perspectiva del derecho francés de la responsabilidad civil”, en revista Actualidad Juridica N° 30, julio 2014,
Universidad del Desarrollo, Santiago de Chile, pp. 394 y 395.

50 planiol-Ripert-Boulanger.
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c) El caso fortuito es lo objetivo del hecho extraordinario y la fuerza mayor constituye
el lado subjetivo de la imposibilidad de prever o evitar el hecho.>!

d) El caso fortuito es un obstaculo menor que el otro, consistente en la imposibilidad
absoluta emanada de la irresistibilidad.>?

e) El caso fortuito constituye el acontecimiento producido en el interior del circulo
obligatorio del deudor y la fuerza mayor es el hecho extrafio a la persona de quien se
obligd” (Josserand en esta ultima posicion).>3

Se refiere Boffi a la teoria de Adolf Exner (1841-1894), expuesta en su obra “De
la fuerza mayor en el Derecho Mercantil Romano y en el actual”: “Para este jurista el
caso fortuito comprenderia los acontecimientos imprevisibles cuya causa radicase en la
propia explotacion comercial o industrial, pudiéndose mencionar como ejemplo el
estallido de las calderas, la rotura de las maquinas, etcétera. La fuerza mayor es todo
acontecimiento natural o humano imprevisible y completamente ajeno a la explotacion,
como pueden ser las d6rdenes de las autoridades, las inundaciones, etcétera. Hay
entonces un elemento cualitativo y otro cuantitativo. El primero consiste en la
exterioridad y el segundo en los caracteres de notoriedad e importancia. Para Exner,
que realizo el examen en derecho romano y en el derecho de su época, el porteador, el
posadero, etc., deben cargar con la responsabilidad por el dafio causado, salvo cuando
se pruebe de modo indudable que hay casus, es decir, cuando el hecho sea exterior,
de magnitud publica y notoria y de caracter extraordinario. Penetrando ejemplos, el
incendio de un establecimiento comercial o industrial no es exterior a menos que se
acredite que el fuego provino de afuera. Se quiere evitar que los deudores excusen su
responsabilidad facilmente, aunque el mismo Exner reconoce que su posiciéon es un
tanto fuerte”.>*

Similares planteamientos encontramos en Louis Josserand: “El caso de fuerza
mayor. La responsabilidad del autor aparente del dafio es también descartada -y no
solamente atenuada- cuando el dafio es, en realidad, imputable a un hecho extrafio a
la persona del demandado, es decir, a un caso de fuerza mayor. Pues hay que
entender por tal la causa exterior al supuesto responsable, por ejemplo, a determinada
empresa: la fuerza que ha hecho irrupcion desde fuera en el circulo de los dos
adversarios, demandante y demandado hoy en el proceso. Por este caracter de
exterioridad, el caso de fuerza mayor se opone, no solamente, lo que es de toda
evidencia, a la culpa, sino también al caso fortuito, es decir, al acontecimiento anénimo
que se produce en el interior de la empresa, de un modo mas general, en el interior
del circulo obligatorio, y se opone, sobre todo, al accidente profesional. La fuerza
mayor esta constituida por la tempestad, la niebla, la inundacién, una tromba de agua,
lluvias copiosas y persistentes, el estado de guerra, la invasién, el bandolerismo, la
revolucion, el motin, el hecho del principe (es decir, la orden de la autoridad legitima),
y también el hecho de los terceros, como si un vehiculo se lanza sobre otro y lesiona o
mata a los ocupantes de éste. Por el contrario, constituyen casos fortuitos y no tienen,
por consiguiente, valor exoneratorio: el incendio; la explosion de una caldera; la
ruptura de una biela y, de modo mas general, las averias de material; la ruptura de
una cubierta de un automoévil; el hielo; la amenaza, para el conductor de un automavil,
de una picadura de avispa; el patinazo de un automdvil. Son estos, otros tantos casos
dudosos de acontecimientos andnimos, que no son por si mismos exonerativos”.>>

51 Colmo.

52 Colin, Capitant, de la Morandiére.

53 Boffi Boggero, Luis Maria, Tratado de las Obligaciones, Tomo 2, Buenos Aires, Editorial Astrea de Rodolfo
Depalma y Hnos., 1973, N© 487, pp. 224 y 225.

54 Boffi Boggero, Luis Maria, ob. cit., N°© 488, pp. 225 y 226.

5 Josserand, Louis, Teoria General de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Parlamento Ltda., 2008,
NO 442, pp. 264 y 265.
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Sin embargo, admite Josserand que “La oposicion establecida entre el caso de
fuerza mayor y el caso fortuito, entre el acontecimiento de proveniencia externa y el
acontecimiento interno, y que es a veces de aplicacion muy delicada (...) no debe
exagerarse tampoco. 1° Por una parte, el caso de fuerza mayor puede mezclarse con
la culpa y pierde entonces su valor exoneratorio; la responsabilidad revive; solo
cuando el acontecimiento sobrevenido ha constituido un obstdculo insuperable para la
ejecucion de la obligacion, deja la inejecucion de comprometer la responsabilidad del
deudor; esta responsabilidad subsiste cuando la ejecucion haya sido posible, aun
cuando en condiciones mas onerosas para el deudor que las que fueron consideradas
en el momento de la conclusién del contrato; la tesis de la imprevisién no se admite
por la jurisprudencia judicial; pero la prueba de la culpa incumbe a quien invoca su
existencia. 2° Por otra parte, el caso fortuito se convierte en caso de fuerza mayor si el
demandado estd en condiciones de probar que ha sido determinado por un
acontecimiento exterior, por ejemplo, que el incendio ha sido producido por un rayo o
por una mano criminal sin que él tenga responsabilidad”.>®

Advertia en todo caso Josserand, la confusién en parte de la doctrina francesa y
también en la jurisprudencia, de las nociones de fuerza mayor y caso fortuito: “La
confusion de estas dos nociones se comete o admite corrientemente por numerosos
autores y en muchas decisiones judiciales, en que las dos férmulas, ‘caso de fuerza
mayor’ y ‘caso fortuito’ se toman indiferentemente la una por la otra y se consideran
intercambiables, de suerte que su acoplamiento, que ha llegado a ser sistematico,
constituye un simple pleonasmo”.>”

Pero mas alld de estos alcances doctrinarios, lo cierto es que esta distincion
entre caso fortuito y fuerza mayor en realidad carece de importancia en nuestro
Derecho, donde se las concibe como sinénimos. Con todo, Rodriguez Grez advierte que
siendo la fuerza mayor una coaccion de la voluntad de un individuo que, por imperio
del derecho, se ve forzado a proceder de la manera que la autoridad dispone, el
afectado debe agotar los recursos jurisdiccionales (por ejemplo, interponiendo un
recurso de proteccion) que eventualmente le permitan impugnar el acto de la
autoridad. En cambio, tratdndose de un caso fortuito, el afectado claramente no tiene
ninguna posibilidad de atajar el hecho de la naturaleza. De esta manera, concluye
Rodriguez Grez, la fuerza mayor tiene un “sentido juridico”, mientras que el caso
fortuito tiene un “sentido natural”.>8

c.2.3.2) Requisitos para que un hecho constituya un caso fortuito o fuerza mayor:
19 Que provenga de una causa enteramente ajena a la voluntad del deudor. Por eso, si
el caso fortuito se origina en /a culpa del deudor o si sobreviene cuando éste estaba en
mora, ya no le exime de responsabilidad, porque en tales eventos, el deudor ya no es
totalmente ajeno a la produccion del hecho que lo constituye (art. 1547, inc. 20°).

Asi, por ejemplo, el caso fortuito se originara en la culpa del deudor, si éste
debia una valiosa pieza artistica, y la deposita sobre una repisa, muy cerca del borde,
y viviere en una zona sismica, en la que con frecuencia ocurren temblores. Al
producirse uno de ellos —aunque no fuere de gran intensidad-, la obra de arte cae y se
destruye. Aunque el hecho que ocasiona tal destruccion fue un caso fortuito -el
temblor-, tal efecto no se habria producido de haber guardado el deudor la cosa debida
en un lugar mas seguro. Otro tanto ocurriria, si el deudor dejare la especie debida en
un mueble junto a una ventana abierta que da a la calle y ella fuere sustraida por un
ladrén. Aqui, también se observa una conducta negligente del deudor.

56 Josserand, Louis, ob. cit., N© 443, pp. 265 y 266.

57 Josserand, Louis, ob. cit., N© 444, p. 266.

58 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1999, pp. 436-438.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 44



El segundo ejemplo corresponde a un caso de fuerza mayor, que también
debemos entender comprendido dentro de la expresién “caso fortuito” que emplea el
inc. 2° del art. 1547.

Si el caso fortuito que destruye la cosa debida se produce cuando el deudor se
encontraba en mora —pues habia expirado el plazo que tenia para entregarsela a su
acreedor y no lo hizo sin que mediare una causa que justificare tal retardo-, el deudor
deberda responder, pues su retardo se presume culpable.

Por otra parte, no todo acto de tercero que le impida al deudor el cumplimiento
de su obligacién, le exonerara de responsabilidad. En efecto, “Es preciso detenerse en
este punto en cuanto a la exterioridad del hecho del tercero, pues si el tercero
causante del obstaculo para cumplir es persona que depende del deudor y por la que
éste debe responder, o ese tercero obra por cuenta y riesgo de aquél como mandatario
para cumplir la obligacién, tampoco es dable alegar fuerza mayor o caso fortuito. En el
primer caso, porque el deudor ha incurrido en la que se conoce como culpa in
vigilando, en razon de la cual el deudor responde indirectamente por tener el deber de
vigilar las actuaciones de sus dependientes. En el segundo, porque el deudor responde
por delegar el cumplimiento de la obligacidn en una persona inepta o negligente,
incurriendo asi en una culpa in eligendo”.>®

El art. 1679 del Cddigo Civil asi lo deja en claro: “En el hecho o culpa del deudor
se comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable”. Otro
tanto se desprende del art. 2320 inc. 1° del mismo cuerpo legal: “Toda persona es
responsable no soélo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren
a su cuidado”.

En sintesis, no se comprenden en “una causa enteramente ajena a la voluntad
del deudor” los siguientes casos:

i.- Si el caso fortuito se origina en la culpa del deudor.

ii.- Si el caso fortuito se produce durante la mora del deudor.

iii- Si la cosa se destruye a consecuencia del hecho realizado por un tercero que esta
bajo la dependencia o autoridad del deudor.

iv.- Si la cosa se destruye a consecuencia del hecho realizado por un mandatario del
deudor.

20 Que se trate de un hecho imprevisto o mas bien imprevisible: que se trate de un
hecho que, dentro de los calculos ordinarios o normales, no se haya podido prever.

En la doctrina nacional se previene que es mas correcto hablar de un hecho
imprevisible, antes que un hecho imprevisto. Refiere al efecto Mauricio Tapia: “El
Caddigo Civil, en la definicién de caso fortuito (art. 45), se refiere al hecho ‘imprevisto’,
lo que daria a entender que es algo que en el caso concreto no fue anticipado; y no se
refiere a un evento ‘imprevisible’, esto es, que comprende no sélo los eventos no
anticipados, sino también aquellos hechos que no se anticiparon pero que debieron
anticiparse. En otros términos, el criterio de hecho ‘imprevisible’ es mucho mas severo
que el criterio del texto legal (imprevisto). No obstante, como concluye acertadamente
Paulina Veloso, la doctrina y jurisprudencia nacional y comparada unanimemente
sostienen que el requisito del caso fortuito es el mas severo, debiendo revestir el
hecho el caracter de ‘imprevisible’.60

Veamos: lo “imprevisto”, es aquello que no se vio con anticipacion. La palabra,
en realidad, tiene una connotacidon neutra, pues simplemente constata que algo no fue
visto antes que ocurriera, sin agregar ningun criterio acerca de si fue o no razonable o
aceptable que aquello que finalmente sucedid, no se hubiere “visto” antes de que
acaeciera. Por su parte, lo “imprevisible” es aquello “que no se puede prever”. Aqui, si
se incorpora una idea que no se encuentra en la palabra imprevisto, cual es aquella

59 Duran Piedrahita, Maria Paula, ob. cit.
80 Tapia R., Mauricio, Caso fortuito y fuerza mayor, 32 edicion ampliada y actualizada, Santiago de Chile,
Thomson Reuters, 2020, p. 63.
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que emana de la expresion no se puede. La palabra imprevisible contiene un juicio, en
cuanto efectivamente no era posible haber visto algo antes de que ocurriera. En
cambio, la palabra imprevisto no contiene juicio alguno, sino que mas bien la simple
constatacion de que algo no fue “visto” antes de que ocurriese, sea que se haya podido
0 no se haya podido “prever”.

Entonces, nos parece que es, efectivamente, mas correcto hablar de un hecho
imprevisible, antes de que un hecho imprevisto, pues necesariamente, el analisis que
el juez debiera hacer en el caso concreto, sera si el deudor pudo o no pudo “prever” lo
que posteriormente sucedid. En otras palabras, si estuvo o no en condiciones de pre-
visualizar el hecho que en definitiva le impidié cumplir con su obligacion.

En cuanto a las aproximaciones a la nocién de imprevisibilidad, destaca Mauricio
Tapia que se han planteado dos posiciones: una tradicional y absoluta, y otra mas
moderna y relativa.

La posicion tradicional y absoluta se puede sintetizar en tres ideas:

i.- El “evento debe ser imposible de prever para cualquier persona colocada en iguales
circunstancias externas, con independencia del deber de diligencia de que es deudor el
agente”.

ii.- “En segundo lugar, esta posicién pone acento en la idea de que la previsibilidad se
vincula directamente a las medidas o providencias necesarias para precaver un hecho,
esto es, a las ‘actividades de prevencion iddneas para evitar la realizacion del suceso
previsto’. De esta forma, para esta posicién el acontecimiento es imprevisto cuando
sucede a pesar de la adopcion de las medidas de precaucion adecuadas. De ahi que,
mirado desde esta perspectiva, se vincule mas con la posibilidad de evitar un suceso
que con la posibilidad de anticiparlo. En otras palabras, esta perspectiva enfoca la
previsibilidad desde la optica de la irresistibilidad, confundiéndola con este concepto”.
iii.- “Por ultimo, al poner atencién en las actividades para evitar su ocurrencia, esta
aproximacion pone énfasis en las medidas de precaucién que se toman en la fase de
ejecucion de las obligaciones y no al momento de celebrar el contrato (si se trata de
una hipdtesis de responsabilidad contractual)”.®!

“La segunda posicidon, contemporanea y relativa, puede resumirse en las
siguientes dos ideas (...):

i.- “En primer lugar, la imprevisibilidad atiende a una representacién mental vy
anticipada de que ciertos hechos pueden ser las probables consecuencias de ciertas
causas. Tal previsidon debe efectuarse no en términos absolutos, sino en relacion con la
diligencia debida por el agente y sus circunstancias. Como se sabe a propodsito del
analisis de la diligencia debida, para esta aproximacion la pregunta pertinente para
determinar el caracter imprevisible de un acontecimiento pasa por responder,
previamente, cudl era el estandar de comportamiento (y, por tanto, de previsiéon)
exigible al agente”.

ii.- “En segundo lugar, tal operacién de prevision debe medirse, para el caso de la
responsabilidad contractual, en el momento de celebracion del acuerdo, pues es en ese
instante donde debe apreciarse si el deudor pudo anticipar el suceso y tomar las
medidas (en la redaccién de las clausulas del contrato) para regular o excluir ese
riesgo. De esta forma, la imprevisibilidad conserva un rol independiente de la
irresistibilidad en el caso fortuito, pues la primera se mide al momento del acuerdo y la
segunda al momento de la ejecuciéon cuando se desencadenan los acontecimientos”.®?

Destaca Tapia que “La doctrina y la jurisprudencia contemporaneas (nacionales
y comparadas) se inclinan masivamente por la segunda concepcion descrita (la
posicion relativa)”.®3

61 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 50 y 51.
62 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 55-57.
63 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., p. 57.
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De esta manera, las diferencias entre ambas posiciones, a nuestro juicio, serian
las siguientes:

i.- La primera posicion considera un contratante genérico o “abstracto”, mientras que
la segunda posicidn tiene presente al contratante concreto y particular, y la conducta
que le era exigible.

ii.- La primera posicion se focaliza en el momento en que se produce el hecho
imprevisible que impide el cumplimiento. Es decir, se tiene presente la fase de
ejecucion del contrato. La segunda posicidon, en cambio, centra su analisis en el
momento en que se celebra el contrato y no en el momento en que se produce el
hecho, pues en este caso, mas que estar ante un problema de imprevisibilidad,
estaremos ante un problema de irresistibilidad.

También aborda el profesor Mauricio Tapia lo concerniente al método de
apreciacién de la imprevisibilidad, es decir, el problema de cémo debe medirse la
misma, si in concreto o in abstracto: “En otros términos, ¢se trata de determinar lo
imprevisible subjetivamente?, esto es, équé podia anticipar ese individuo concreto
segun su capacidad intelectual, fortalezas y debilidades peculiares?; o bien, ése trata
de determinar qué debia haber anticipado segun el deber de diligencia que le era
exigible?, esto es, équé debia haber previsto un sujeto diligente colocado en las
mismas circunstancias externas?”.%4

Responde el profesor Tapia, expresando que la imprevisibilidad debe apreciarse
in abstracto: “Ahora bien, por las mismas razones que la diligencia debida -y su
corolario la culpa civil-, se aprecian in abstracto, asi también la imprevisibilidad -y su
corolario la excusa de caso fortuito-, se aprecian seguin el mismo método. En sintesis,
se compara la conducta efectiva del agente (aquello que previéo y no previd) con el
patron de conducta aplicable (aquello que debié haber previsto), para obtener la
respuesta de si un determinado acontecimiento fue previsible o imprevisible”.%>

Dos razones esenciales, destaca Tapia, tiene la doctrina y jurisprudencia
absolutamente mayoritaria para concluir en los términos expuestos:

i.- “En primer lugar, por una razén de sentido comun, pues si la imprevisibilidad se
apreciara in concreto dificilmente encontrariamos hechos previsibles y los juicios civiles
se convertirian en disputas sobre informes psicolégicos que rebatirian el menor o
mayor grado intelectual del deudor y, en consecuencia, su posibilidad de anticipar
determinados eventos o no. Evidentemente, un sistema de intercambios y de
relaciones interpersonales fundadas en la confianza que nacen de las conductas
externas no puede descansar en ese subjetivismo psicoldgico”.

ii.- “En segundo lugar, por una razon de coherencia, porque si legalmente —como se ha
expuesto- la diligencia se mide en virtud de las conductas previsibles que imponen los
patrones abstractos de comportamiento (articulo 44 del Cédigo Civil), es evidente que
su contrapartida -los hechos imprevisibles- deben medirse con ese mismo método
abstracto”.%6

Constata seguidamente Tapia que “El método in abstracto de apreciacion de la
imprevisibilidad es con frecuencia recogido en las sentencias de las Cortes superiores
chilenas sobre caso fortuito bajo la exigencia de que él debe medirse en términos
‘razonables’ o ‘racionalmente’. Esto porque lo ‘razonable’ hace referencia en nuestros
sistemas juridicos contemporaneos a lo que el Cddigo Civil denomina un buen padre de
familia, esto es, una persona de ordinaria diligencia. En efecto, un ‘buen padre de
familia, es una persona razonable por definicién’. Tal patron de conducta (...) es el que
corresponde al de la ‘culpa leve’, aplicable a todas las relaciones extracontractuales y a
la inmensa mayoria de los contratos (aquellos que se suscriben en utilidad reciproca,
salvo que las partes hayan dispuesto otra cosa). Asi, nuestra Corte Suprema ha

64 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 57 y 58.
65 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., p. 58.
66 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., p. 58.
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concluido que ‘la imprevisibilidad del caso fortuito o fuerza mayor significa que
racionalmente no existe manera de anticipar su ocurrencia’. La jurisprudencia nacional
ha agregado, en el mismo sentido, que es imprevisible cuando ‘racionalmente no
existe manera de anticipar su ocurrencia’, o ‘cuando no hay ninguna razén esencial
para creer en su realizacion’, etcétera. De esta forma, la actuacidén racional es aquella
esperable de una persona diligente que prevé aquello que le corresponde prever segun
el estandar de diligencia del cual responde (y usualmente ese estandar es el mediano,
correspondiente al buen padre de familia)”.6”

Rodriguez Grez, por su parte, relaciona la imprevisibilidad con /a intencién de
los contratantes y con la posibilidad o no que las partes, en el marco de esa intencién,
hayan podido representarse la ocurrencia de un hecho al momento de contratar: “La
imprevisibilidad [del hecho] implica que las partes no se representaron su ocurrencia ni
imaginaron su produccién al momento de contratar. La obligacion tiene un fundamento
Ultimo: la intencidn de los contratantes. Asi se desprende de los articulos 1560 vy
siguientes del Cédigo Civil, relativos a la interpretacién de los contratos. La disposicion
referida sefiala que ‘Conocida claramente la intencidn de los contratantes, debe estarse
a ella mas que a lo literal de las palabras’. Esto revela que los limites de la obligacion
estan dados por la direccion de su voluntad (intencién), debiendo ella establecerse a
través de las reglas interpretativas antes citadas. Notese que todas las normas que
integran el Titulo XIII del Libro IV del Cddigo Civil apuntan en la misma direccién, esto
es, extraer la intencién de los contratantes, descubierta la cual, quedan delimitados los
contornos de las obligaciones convenidas. Es posible que uno o ambos contratantes
hayan pensado en la posibilidad de que ocurriera, durante la relaciéon obligacional, un
hecho constitutivo de caso fortuito o fuerza mayor, pero si éste no se manifestd de
manera alguna al perfeccionarse el contrato, aquella reticencia, si existio, carece de
toda significacion e importancia”.®®

Se refiere Tapia, igualmente, al factor de la probabilidad, como elemento
determinante de la imprevisibilidad, afirmando que “determinar qué cuestiéon no pudo
prever el hombre diligente conduce a preguntarse cuan ‘probable’ era la ocurrencia del
hecho en examen. (...) Efectivamente, la probabilidad constituye un criterio que le da
un contenido especifico y realista (...) a la posibilidad de prever: ‘se trata de un calculo
destinado a establecer las expectativas plausibles de que un determinado hecho impida
el cumplimiento fiel y oportuno del deudor’ (...). En el derecho chileno, se ha afirmado
recientemente que la ‘probabilidad es un criterio propio de la previsibilidad’, que la
previsibilidad exige el cdlculo de ‘riesgos probables’, y que el deber de anticipar los
sucesos depende de ‘cuan probable sea’. Asi también la Corte Suprema ha afirmado
que la imprevisibilidad del caso fortuito consiste en que no haya podido ser previsto
‘dentro de un calculo de probabilidades’. (...) A diferencia del sentido etimoldgico de
‘prever’, el que corresponde a ‘probable’ entrega mas pistas acerca de su alcance: un
suceso es probable ‘cuando hay buenas razones para creer que se verificard o
sucederd’. La pregunta pertinente es, entonces, écudles son esas buenas razones que
deben examinarse para determinar que un evento sea probable?”.%°

Serian las siguientes, expresa el profesor Tapia: “Aun cuando el derecho no es
una ciencia exacta, tales razones y la determinacion en definitiva de la probabilidad
(de aquello que era plausible anticipar), obedece, a su vez, a una serie de variables y
criterios, que pueden sintetizarse en los siguientes: a) El caracter profesional del
agente; b) El grado de probabilidad de ocurrencia del suceso; y, ¢) La mayor o menor

67 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 59 y 60.

68 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad Contractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2021,
pp. 181 y 182.

69 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 63-66.
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concrecidon del evento cuya anticipacion se evalta”.’® Para revisar con mayor detalle
cada uno de estos aspectos, remitimos al lector a la obra del profesor Tapia.”!

En cuanto al momento en que debe medirse la imprevisibilidad, hay unanimidad
en los criterios: debe medirse en el momento de celebrarse el contrato. Refiere
Mauricio Tapia al respecto: “en materia de responsabilidad contractual, Ia
imprevisibilidad debe medirse en el momento de la suscripcion del acuerdo, en
atenciéon a dos razones esenciales”:

i.- “La primera es que en ese momento se fijan los derechos y obligaciones de las
partes, esto es, el ambito de deberes de cada parte, cuestién que alcanza légicamente
a las consecuencias previsibles”.

ii.- “La segunda razon es que en ese momento corresponde al deudor abstenerse del
compromiso o excluir su responsabilidad por eventos que puedan impedir el
cumplimiento. Es en ese instante donde debe presumirse que asumid sobre si el peso
de eventos previsibles que dificultaran o impidieran el cumplimiento de la obligacidn,
pero que al mismo tiempo excluyd su responsabilidad sobre sucesos que en ese
instante eran imprevisibles (por cuanto la diligencia debida por todo contratante no
alcanza tales eventos, segun se ha dicho)”.”2

39 Que se trate de un hecho insuperable o irresistible: es decir, que el deudor, dentro
de los medios de que puede disponer, no pueda evitarlo. Si se trata de un hecho que
hace mas dificil el cumplimiento de la obligacion, o si hace mds oneroso el
cumplimiento pero que no lo impide, no hay caso fortuito o fuerza mayor. Podria
tratarse de un problema vinculado con la llamada teoria de la imprevisidn, pero no
seria caso fortuito o fuerza mayor.

El problema de la irresistibilidad del hecho también ha sido objeto de analisis
por la doctrina. Rodriguez Grez plantea al respecto un distingo, segun se trate del
hecho mismo constitutivo de caso fortuito o de fuerza mayor, por un lado, y por el otro
los efectos que tal hecho produce, en cuanto a si el deudor pudo o no -segun el grado
de diligencia que en cada caso podia exigirsele- atajarlos y con ello cumplir de todas
maneras con su obligacidon. En caso contrario, estariamos ante la imposibilidad de
cumplimiento, que en rigor, es una figura distinta del caso fortuito o fuerza mayor,
pues dice relacidon con las consecuencias que derivan del mismo. Revisemos sus
planteamientos: “¢En qué consiste la irresistibilidad? ¢Se trata, acaso, de una
imposibilidad fisica (un terremoto, un naufragio, el apresamiento de enemigos) o de la
imposibilidad juridica de desarrollar la conducta impuesta por la obligacién? El
problema es mas arduo si se atiende al hecho o a los efectos del hecho irresistible. Es
aqui, a nuestro juicio, en donde se halla la llave para la correcta comprension de esta
institucion, generalmente mal entendida. La distincion que proponemos es
fundamental. El hecho mismo en que consiste el caso fortuito o fuerza mayor es
irresistible, pero sus efectos pueden ser atajados en algunos casos. Lo que el articulo
45 del Cédigo Civil estima irresistible es el hecho, no los efectos que ese hecho genera
en la obligacidén contractual. Por lo mismo, la definicidn legal es correcta, ya que alude
a un hecho que, atendidas sus caracteristicas, no puede evitarse, como un naufragio,
un incendio, un terremoto, pero esta definicidon en parte alguna se refiere a los efectos
del hecho irresistible. La doctrina, lamentablemente, ha confundido ambas cosas (la
imposibilidad de resistir el hecho y la imposibilidad de resistir sus efectos), en
circunstancias de que la ley dice, precisamente, lo contrario. éCuando una obligacion
se extingue por caso fortuito o fuerza mayor? En la enumeracion contenida en el
articulo 1567 del Cédigo Civil, el caso fortuito o fuerza mayor sélo esta referido a la
extincion de obligaciones de especie o cuerpo cierto (el género no perece), o pérdida
de la cosa que se debe, lo cual corresponde a la imposibilidad en la ejecucion (‘a lo

70 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 66 y 67.
7 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 67-83.
72 Tapia Rodriguez, Mauricio, ob. cit., pp. 83 y 84.
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imposible nadie esta obligado’ o, como decian los romanos, ‘impossibilium nulla
obligatio'). El articulo 1670 del mismo Cddigo entiende que la obligacién, en general,
se extingue, no cuando ocurre el caso fortuito o fuerza mayor, sino ‘cuando el cuerpo
cierto que se debe perece, o porque se destruye, o porque deja de estar en el
comercio, o porque desaparece y se ignora si existe’, salvas, empero, dice la ley, ‘las
excepciones de los articulos siguientes’. En dichas normas se reglamentan los casos en
gue el deudor toma sobre si o la ley impone los efectos del caso fortuito o fuerza
mayor. En consecuencia, el caso fortuito o fuerza mayor no extingue la obligacién por
su sola ocurrencia, ello sucede cuando el hecho en que consiste hace perecer la cosa
debida, sea porque se destruye, deja de estar en el comercio o desaparece y se ignora
si existe. Por lo tanto, puede ocurrir un hecho imprevisible, sobreviniente,
independiente de la voluntad de las partes e irresistible y no afectar de modo alguno la
obligacion. En plena concordancia con el articulo 1670 se encuentra el articulo 1558,
ambos del Cédigo Civil. Este ultimo, en el inciso 29, dispone que ‘La mora producida
por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacidon de perjuicios’. De ello se
sigue que si el caso fortuito impide el cumplimiento de la obligacion no cabe
responsabilidad para el deudor, asi se trate de obligaciones de especie o cuerpo cierto
o de obligaciones de género. En verdad, concurriendo un caso fortuito que impide el
cumplimiento de la obligacion, no existe mora, presupuesto ineludible de Ia
indemnizacién reparatoria, la cual, como se ha dicho, constituye un estatuto juridico
especial, en el cual debe hallarse el deudor responsable y que se caracteriza por ser un
retardo culpable en el cumplimiento de la obligacion, habiendo mediado requerimiento
del acreedor o requerimiento implicito de la ley”.”3

A partir de lo expuesto, Rodriguez Grez distingue seguidamente entre la
imposibilidad absoluta y la relativa, segun si los efectos derivados del hecho
constitutivo del caso fortuito o fuerza mayor no pueden o si pueden atajarse. En el
primer caso, efectivamente la obligacién se extinguird. En el segundo caso, no se
producira tal extincidon: “En el entendido que el caso fortuito o fuerza mayor es
irresistible en cuanto hecho, pero no respecto de sus efectos, es necesario clasificar la
imposibilidad que él produce en absoluta y relativa. En el primer caso (imposibilidad
absoluta), no cabe duda que la obligacién se extingue por un impedimento fisico o
juridico que el deudor no puede despejar. En otros términos, es imposible ejecutar la
prestacion, porque un hecho externo a la obligacion, ajeno a la voluntad del deudor,
imprevisto e irresistible, ha mediado entre la constitucion de la obligacion y su
cumplimiento. En el segundo caso (imposibilidad relativa), los efectos del caso fortuito
o fuerza mayor pueden atajarse, no obstante la inevitabilidad de su ocurrencia. Surge
entonces el problema de saber cuando el deudor es responsable o, mas precisamente,
cuando esta obligado a atajar los efectos del caso fortuito. Un ejemplo aclarara esta
cuestion. Si se produce un naufragio (hecho irresistible), es posible, por lo general,
salvar algunas especies del siniestro. ¢En qué caso el deudor esta obligado a salvar la
especie debida? Indudablemente, atendiendo al grado de diligencia y cuidado que le
impone la obligacién. Frente a los efectos del caso fortuito o fuerza mayor, el deudor
debe emplear la diligencia y el cuidado que corresponde y a que se ha obligado para
con su acreedor. Asi las cosas, si responde de culpa grave, la diligencia que le impone
la ley sera menor; si responde de culpa leve, debera emplear en el salvamento de la
especie la diligencia del ‘buen padre de familia’; y si responde de culpa levisima, una
diligencia esmerada”. Después de aludir el autor citado al tenor del art. 2178, en las
normas del comodato, y en especial al N° 3 de esta norma, que impone
responsabilidad al comodatario “"Cuando en la alternativa de salvar de un accidente la
cosa prestada o la suya, ha preferido deliberadamente la suya”, agrega: “Es indudable
(...) que el sustantivo ‘accidente’ que se emplea en el N° 3 estd referido a un caso
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fortuito o fuerza mayor, ya que el inciso segundo reglamenta la responsabilidad que
puede derivarse, precisamente, de la ocurrencia del caso fortuito. Ahora bien, en tal
supuesto, la ley exige al comodatario, enfrentado a la posibilidad de salvar una cosa
propia o la cosa dada en comodato, preferir esta ultima. Es incuestionable, por
consiguiente, que el caso fortuito o fuerza mayor permite atajar, en ciertos casos, sus
efectos y que ello dependera del deber de cuidado y diligencia que corresponde
emplear al deudor. Aclara aun mas el sentido de este articulo lo que se sefala en el
articulo siguiente (2179), cuando dice: ‘Sin embargo de lo dispuesto en el articulo
precedente, si el comodato fuere en pro de ambas partes, no se extenderd la
responsabilidad del comodatario sino hasta la culpa leve, y si en pro del comodante
solo, hasta la culpa lata’. De ello se infiere que en estas hipodtesis, frente a la
alternativa de salvar del caso fortuito una cosa propia o la cosa dada en comodato, el
deudor podra optar por la primera, ya que las reglas del articulo 2178 estan fundadas,
como lo sefala el inciso 1° del mismo, sobre la base de que el comodatario responde
de la culpa levisima. De lo expuesto se desprende que la doctrina clasica sobre esta
materia ha confundido la ‘irresistibilidad’ del caso fortuito (imposibilidad del deudor de
evitar su ocurrencia) con la ‘imposibilidad’ de ejecutar la prestacion convenida.
Asimismo, se ha confundido la ‘imposibilidad absoluta’ con la ‘imposibilidad relativa’,
desconociéndose que los efectos del caso fortuito pueden y deben atajarse en algunos
casos, lo que dependera de la diligencia y cuidado de que responda el deudor. Por lo
mismo, considerar el caso fortuito como generador de una imposibilidad absoluta de
ejecutar la prestacion, no sélo importa ignorar el mandato legal, sino asimilar la
situacion de todos los deudores, cualquiera sea el grado de diligencia que les imponga
la ley o de la culpa de que respondan. Paralelamente, con ello se transforma la
obligacién en una conducta destinada a obtener una prestaciéon sin atender a la
diligencia que el contrato o la ley imponen al deudor. No existe en la ley civil ninguna
norma o principio que consagre la interpretacién que se ha dado tradicionalmente al
caso fortuito. Pero si existen disposiciones que demuestran que los efectos del caso
fortuito pueden atajarse, dependiendo del grado de culpa de que responde el deudor.
Es erroneo, a juicio nuestro, confundir los requisitos del caso fortuito con los requisitos
que deben concurrir para que la obligacidn se extinga en virtud de él (que la obligaciéon
esté pendiente, que se haga inexigible la prestacion atendido el grado de culpa de que
responde, y que el caso fortuito no sea de su cargo). Puede, en consecuencia,
concurrir un caso fortuito y no por ello extinguirse la obligacién si el deudor, habida
consideracion del grado de culpa de que responde, estd obligado a atajar sus efectos.
De la misma manera, puede suceder que producido el caso fortuito el deudor no esté
obligado a atajar sus efectos, no obstante la posibilidad factica de hacerlo, en atencién
a que este deber no cae en la orbita de la obligacion”.”*

Resumiendo sus postulados, concluye el profesor Rodriguez Grez afirmando que
el deudor efectivamente quedara liberado, en la medida que factica y juridicamente, no
pueda (alusion a “facticamente”) o no deba (alusién a “juridicamente”) atajar los
efectos del caso fortuito: “En sintesis, el caso fortuito en cuanto hecho es irresistible, y
puede hacer imposible la ejecucién de la obligacién en la medida que el deudor no esté
en situacidon factica y juridica de atajar sus efectos. Decimos factica, ya que existen
situaciones en que el caso fortuito, por su naturaleza, impide toda posibilidad de
salvamento o cumplimiento de la obligacién (el pintor que pierde en un accidente sus
manos, o la destruccidon por hecho de la naturaleza de la especie o cuerpo cierto
debido). Decimos juridica, porque la actitud del deudor frente al caso fortuito
dependerd del grado de culpa de que responde, lo cual conlleva una determinacion
precisa de la diligencia y cuidado que debe desplegar. Como conclusiéon agreguemos,
aun, que tratdandose de una obligacion de especie o cuerpo cierto, el caso fortuito
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extingue total o parcialmente la obligacion en los supuestos contemplados en el
articulo 1670 del Cddigo Civil (sea porque la cosa se destruye, deja de estar en el
comercio, desaparece y se ignora si existe). Tratdndose de obligaciones de género,
opera el articulo 1558 inciso 2° del mismo Cddigo, conforme al cual ‘la mora producida
por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacion de perjuicios’ (insistimos
en que en verdad no hay mora), y, por lo mismo, no hay responsabilidad para el
deudor. Esta disposicién abre la posibilidad de que si el impedimento que genera el
caso fortuito es temporal, esta causa extrafia, como la llama la doctrina, sélo justifique
un retardo en el cumplimiento y no la extincién de la obligacién”.”>

Mauricio tapia, por su parte, advierte que en nuestra doctrina y jurisprudencia,
existen dos aproximaciones a la nocidon de irresistibilidad: una mas tradicional o
absoluta y otra mas moderna y relativa. Sefiala que la posicion mas tradicional y
absoluta se puede sinterizar en dos ideas:

i.- “En primer lugar, postula que el evento debe ser imposible de resistir, de manera
total y absoluta, para cualquier persona. Asi ha sostenido la doctrina clasica chilena
-siguiendo probablemente la doctrina francesa también clasica- y la jurisprudencia.
Existen sentencias que hacen referencia a ‘la absoluta imposibilidad de evitarlo’; que el
caso fortuito es una situacién ‘contra la cual resulta imposible o inutil resistirse’; que
un ‘hecho imposible de resistir, lo que significa que el evento que acontece es
insuperable en su constitucion y efectos, de manera que ni el deudor ni persona alguna
gue se coloque en tal circunstancia podria impedir lo sucedido’; o, ‘imposible de resistir
aplicando todas nuestras fuerzas y previsiones’.

ii.- “En segundo lugar, vinculado a lo anterior, esta posicidon sostiene que si el
cumplimiento de la obligacién (...) se vuelve mas oneroso, complejo o dificultoso, no
existe caso fortuito y el deudor debera aplicar mayores esfuerzos y/o recursos para
cumplir. Se trata -para esta visidon- de una imposibilidad absoluta, y no de una
imposibilidad relativa, y por ello no es suficiente que con la ocurrencia del hecho el
cumplimiento de la obligacidon se haya hecho mas dificil u oneroso. El cumplimiento de
la obligacion debe haberse transformado en imposible y no solo en mas dificultoso. Por
eso, una simple escasez de un producto no podria ser considerada ‘irresistible’, si no se
traduce en una falta absoluta del bien en el mercado. Esto es consistente con la
histérica proscripcion de la imprevisién en el derecho chileno, esto es, que no es
posible revisar el contenido de la obligacion contractual bajo el pretexto de que ella ha
sobrevenido en mas onerosa”.”®

Agrega Mauricio Tapia que “En tercer lugar, relacionado con el primer punto
expuesto, es usual que esta posicion vincule estrechamente el caracter irresistible al
modo de extinguir las obligaciones denominado ‘imposibilidad absoluta de
cumplimiento’ y que se encuentra regulado en nuestro derecho a propodsito de la
pérdida de la cosa debida (arts. 1670 y siguientes del Cdédigo Civil). De esta forma,
estos autores vinculan el caso fortuito no solo a su efecto de exoneracidon de
responsabilidad, sino también a la posibilidad de que actle extinguiendo el vinculo
obligacional. En el fondo, confunden el hecho con sus efectos”.””

Como puede observarse, Tapia llega a conclusiones similares a las ya referidas,
que formula Rodriguez Grez.

Seguidamente, Tapia alude a la segunda posicién, contemporanea y relativa.
Resume sus postulados en los siguientes términos: “La irresistibilidad debe medirse en
relacion con el comportamiento que era exigible al agente. No puede ser absoluta,
‘porque lo absoluto no es de este mundo’, como sefialaba Jean Carbonnier (...). En
definitiva, y tal como ocurre en materia de imprevisibilidad, el caracter ‘irresistible’ de
un hecho debe medirse in abstracto, en relacidon con la diligencia debida. Esto quiere
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decir que la pregunta pertinente no seria si el deudor concreto de que se trata podia
resistir la ocurrencia de ese hecho, sino si podia hacerlo un individuo diligente y de la
misma especialidad, colocado en las mismas circunstancias externas”.”®

Resume Tapia las criticas que se han formulado a la posicién clasica y absoluta:
i.- “En primer lugar, en gran medida la posicion clasica confunde los requisitos de la
fuerza mayor con aquellos que la ley fija para el modo de extinguir ‘imposibilidad de
cumplimiento’. El primero es una causal de exoneracién de la responsabilidad, en
cambio, el segundo, es un modo de extinguir las obligaciones”.
ii.- “En segundo lugar, vinculado a lo anterior, es evidente que una cuestién es el
hecho que se alega como caso fortuito (destruccién de una cosa, por ejemplo), y una
muy distinta es el efecto que pueda jugar en el incumplimiento de determinadas
obligaciones. Este ultimo aspecto es variable, pues puede afectar provisoriamente el
cumplimiento de una obligacion (en cuyo caso existira mera suspension del
cumplimiento) o puede afectarlo en términos completos y definitivos (en cuyo caso
existird extincion de la obligacién por imposibilidad absoluta, segin lo expuesto). En
otras palabras, a diferencia de lo sostenido por la doctrina clasica, el caso fortuito, para
ser tal, no es imprescindible que como efecto produzca una imposibilidad absoluta de
cumplimiento de la obligacién, puede simplemente ser transitoria. Incluso, varios de
los autores que se citan como partidarios de esta posicidon ‘clasica y absoluta’,
reconocen este efecto. Asi, segun René Abeliuk ‘si la imposibilidad es transitoria, la
obligacion no se extingue; el deudor deberd cumplir una vez que cese la
imposibilidad™.
iii.- “Por ultimo, la perspectiva absoluta es criticable por eludir la consideracién de la
diligencia del agente. La irresistibilidad, en efecto, se presenta como aquello que no es
posible evitar o aquello que no es posible contener en el marco del cumplimiento de
una obligacidon (que es un efecto del caso fortuito). Y para responder la pregunta
acerca de qué debia evitar y resistir el deudor, resulta ineludible recurrir al estandar de
diligencia que debia observar. Es lo que la propia doctrina clasica reconoce al invocar la
comparaciéon entre la conducta efectiva y la conducta que habria desarrollado otro
agente diligente ‘colocado en las mismas circunstancias exteriores’”.”?

En cuanto al método de apreciacion de la irresistibilidad, destaca Tapia las
siguientes ideas:
i.- “En primer lugar, por las mismas razones que la diligencia debida y la
imprevisibilidad se aprecian in abstracto, asi también la irresistibilidad se aprecia segun
el mismo método. Se compara la conducta efectiva del agente (aquello que no evité o
resistio) con el patrén de conducta aplicable (aquello que debidé haber evitado vy
resistido) para obtener la respuesta de si un determinado acontecimiento fue
irresistible”.
ii.- “En segundo lugar, este método de apreciacion in abstracto de la irresistibilidad es
con frecuencia recogido en la jurisprudencia chilena y comparada a través de la
exigencia de que el caso fortuito debe apreciarse en términos de ‘razonabilidad’ o
‘racionalmente’ o conforme a la ‘normalidad’. Como se explico latamente a propdsito
de la imprevisibilidad, lo ‘razonable’ o ‘normal’ hace referencia en nuestros sistemas
juridicos contemporaneos a lo que el Cddigo Civil denomina un buen padre de familia,
esto es, una persona que debe utilizar una ordinaria diligencia”.
iii.- “En tercer lugar, al igual que la ‘diligencia debida’ y la imprevisibilidad (que es su
antitesis), en la apreciacion in abstracto de la irresistibilidad también son relevantes las
‘condiciones externas’, en particular el grado de especializacion o el caracter
profesional del deudor y las circunstancias concretas en que se desarrollé la actividad”.
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iv.- “Por ultimo, la diligencia debida (que debe apreciarse en términos abstractos) tiene
(...) un doble rol respecto de este requisito: por una parte, cumple un papel en la
determinacion de si el evento en si mismo podia evitarse o no; y, en segundo lugar,
cumple un rol en la cuestion de saber si el agente efectudé todas las gestiones
necesarias para contener o resistir sus efectos”.80

En cuanto a los componentes de la irresistibilidad, advierte Tapia que la doctrina
suele confundir dos términos distintos, como son el caracter inevitable y el caracter
irresistible de un hecho. En efecto, “ambas nociones son etimoldgica y légicamente
diferentes, pues evitar significa ‘impedir’ que suceda algo que aun no ha ocurrido;
mientras que " resistir’ significa oponerse a algo que ya comenzd a suceder”.8!

En realidad, nos parece que se trata del mismo planteamiento de Rodriguez
Grez, en cuanto a que una cosa es el hecho mismo constitutivo del caso fortuito o
fuerza mayor, y otra cosa son sus efectos, que pueden o no atajarse por el deudor.

Agrega Tapia que “Lo que sucede es que efectivamente existen trascendentales
diferencias si se pretende optar —como requisito del caso fortuito- entre evitar y resistir
un suceso. La pregunta, por tanto, es écudl de estas conductas es la que se debe
evaluar para determinar la concurrencia del caracter irresistible de un suceso?, {una
de ellas o ambas? Para algunos autores sélo bastaria la segunda, para otros, ambas
serian exigibles. (...) En realidad (...) la disyuntiva no es tal, pues conforme a los
principios y reglas que inspiran esta materia debe concluirse que tanto el caracter
inevitable como el caracter propiamente irresistible son requeridos en materia de caso
fortuito, pero tienen un diferente rol. El primero (evitar), para configurar su existencia,
el segundo (resistir), para que surta sus efectos en el cumplimiento de sus
obligaciones. En términos muy simples, una cuestién es que un evento sea inevitable
(y de ahi la expresion ‘fuerza mayor’), y otra diferente es que sus efectos o
consecuencias no se pueden reducir o detener (cuestidon que afecta el cumplimiento de
las obligaciones y la responsabilidad civil). Por ello, un evento puede ser inevitable y
resistible, y sera calificado como caso fortuito, sin perjuicio de que pueda tener efectos
muy limitados en el contrato”. Se trata, entonces, “de la diferencia elemental entre el
hecho (donde resulta relevante su caracter inevitable) y sus consecuencias (donde es
fundamental el caracter irresistible). Esta diferencia ha sido recogida por la Corte
Suprema, que distingue entre el hecho inevitable y las consecuencias resistibles. En
fallos recientes la Corte Suprema ha sostenido categéricamente que la irresistibilidad
‘se refiere a la imposibilidad objetiva para el sujeto de evitar las consecuencias
derivadas del hecho imprevisto’, esto es, que para el agente haya sido absolutamente
imposible evitarlo, no obstante los medios preventivos que haya empleado para
superarlo. También, este elemento se extiende a las consecuencias del hecho dafioso,
es decir, ‘implica la imposibilidad de sobreponerse al hecho para aludir sus efectos’.
Asi, la distincidon parece estar asentandose en la jurisprudencia chilena”. En cuanto al
hecho inevitable, distingue Tapia entre la inevitabilidad fisica o juridica. En cuanto a los
hechos fisicamente inevitables (como un terremoto, un huracan, la erupcion de un
volcan, etc.), “Las fuerzas de la naturaleza son superiores a las fuerzas humanas v,
por ello, son hechos per se inevitables, pues no se puede de forma alguna impedir su
ocurrencia. Si un hecho va mas alla de las fuerzas humanas, inequivocamente cumple
el requisito de ser inevitable y es caso fortuito (...). En cuanto a los segundos (hechos
juridicamente inevitables), se trata de sucesos que la fuerza del hombre podria en el
extremo evitar, pero no le es exigible al agente tal comportamiento. Por ello, son
considerados por el derecho como un hecho inevitable. Por ejemplo, la fuerza mayor
gue proviene de un hecho humano como un acto de autoridad, puede ser en la practica
evitable (sin ir mas lejos, la ‘desobediencia civil’ logra en ocasiones revertir decisiones
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publicas), pero esa conducta extrema no es exigible a un contratante diligente (y, por
ello, es juridicamente inevitable)”.82

En cuanto a las consecuencias irresistibles, afirma Tapia: “Una cuestion
totalmente distinta al caracter evitable o no del hecho en si mismo, es referirse acerca
de si sus consecuencias o efectos son posibles de resistir, esto es, de aminorar o frenar
en el marco del cumplimiento de las obligaciones de un contrato determinado. Si no se
pueden resistir, el hecho serd considerado irresistible y caso fortuito respecto de ese
contrato. Si se pueden resistir, entonces el deudor deberd desplegar la diligencia
debida para conseguirlo, y no sera estimado caso fortuito. (..) Asi, hay hechos
inevitables que son per se irresistibles. El caballo vendido que antes de la entrega a su
comprador muere en un terremoto es un ejemplo nitido. Pero, en cambio, hay hechos
inevitables que es posible resistir, como la tempestad que retrasa la entrega de una
mercancia vendida pero que, de todas formas, mediante un esfuerzo adicional, podra
ser entregada mas tarde. O la erupcion volcanica que destruye la mitad de una
cosecha vendida, y que de todas formas permitird la entrega de la que subsistié. En
estos casos (...), o bien la obligaciéon se extingue sélo parcialmente o bien hay una
suspension temporal del cumplimiento mientras dure el impedimento. Mas alla, la
diligencia debida obliga al deudor para resistirse a lo que debe y puede resistirse. En
todo caso, en estos eventos, el caso fortuito surtird sus efectos en materia de
responsabilidad, eximiendo del pago de la indemnizacién compensatoria o moratoria.
En estas situaciones, como es evidente, jugara un rol crucial, nuevamente, la diligencia
del deudor debida en virtud del contrato, en orden a indicar cudles eran las medidas
necesarias para contener los efectos del hecho, buscar una férmula alternativa de
cumplimiento si es posible, o cumplir cuando el impedimento haya desaparecido. Como
sefiala un autor nacional: ‘esta actividad de resistencia al evento por parte del deudor
tiene un fundamento y, al mismo tiempo, un limite: la diligencia debida en el caso
concreto’. En otros términos, de nada le servird la alegacién de que el hecho era
inevitable, si la diligencia impuesta por el contrato exigia tomar medidas adicionales
para de todas formas cumplir el contrato”.83

Determinar si un hecho constituye o no un caso fortuito o fuerza mayor, es una
cuestion que queda entregada al criterio de los Tribunales, conforme a la prueba que
se rinda en los autos.

c.2.3.3) Efectos del caso fortuito o fuerza mayor.

El caso fortuito o fuerza mayor puede desempefiar un doble rol, respecto de la
responsabilidad del deudor:
i.- En algunos casos, se extinguira la obligacién y el deudor quedara exento de
responsabilidad: art. 1547, inc. 2°.

En efecto, si el hecho que lo constituye tiene caracteres y efectos permanentes
y el cumplimiento se torna imposible, se extingue la obligaciéon (“a lo imposible, nadie
estd obligado”). Dicha extincion de la obligacidon, ademas, liberard a quien estaba
obligado, del pago de toda indemnizacidn que pretenda reclamar aquél que tenia la
calidad de acreedor. Como expresa Borda: “El efecto esencial del caso fortuito es
liberar al deudor de la responsabilidad por su incumplimiento (...). No sélo queda
eximido de la prestacién prometida (que no podia cumplir aunque se lo propusiera),
sino también de pagar los dafios y perjuicios”.84

De esta manera, este primer efecto se puede descomponer a su vez en dos
consecuencias: i) Se extingue la obligacién; vy, ii) Quien era deudor, quedara
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exonerado del pago de los dafos y perjuicios que eventualmente experimente quien
era acreedor.

ii.- Pero si el hecho sdélo crea una imposibilidad temporal, sélo se justifica una
postergacién en el cumplimiento de la obligacién. Tal tardanza, sin embargo, por no
ser imputable al deudor, no dara derecho al acreedor para exigir indemnizacion
moratoria: art. 1558, inc. 2°. Habra retardo, pero no mora.

En este segundo caso, la obligacion continla vigente, y el deudor, una vez
removido el obstaculo temporal, debera proceder al cumplimiento de la obligacion.

En palabras de Borda: “IMPOSIBILIDAD TEMPORARIA. Cuando la fuerza mayor
importa un impedimento sélo temporario para cumplir (por ejemplo, una enfermedad,
una revolucion, una orden del soberano revocada) el deudor estd obligado a cumplir
inmediatamente después de cesado el obstaculo”. Agrega Borda un alcance sugerente:
“Pero, claro estd, el acreedor puede rechazar un ofrecimiento de pago tardio, sin que
ese rechazo le origine, a su vez, ninguna responsabilidad”.®

Como puede observarse, en ocasiones el cumplimiento tendrd un componente
temporal, en términos tales que no es indiferente el momento en que aquél se
produzca. Por ende, un cumplimiento podria ya ser intempestivo y por ende inutil para
el acreedor. ¢Qué ocurriria entonces con la obligacién? Parece razonable concluir que
debiera entenderse extinguida. En consecuencia, la imposibilidad temporal puede
también extinguir la obligacién en el caso recién planteado. A contrario sensu, si el
momento en que debia cumplirse la obligacion fuere un hecho irrelevante, la obligacién
continuara vigente y el deudor debera cumplirla y al acreedor debera recibir Ia
prestacion.

¢Qué ocurre, a su vez, si a consecuencia del caso fortuito o de la fuerza mayor,
se produce una imposibilidad parcial de cumplimiento? Asi, por ejemplo, el hecho
constitutivo del caso fortuito o de la fuerza mayor produce la destruccién de algunas
de las cosas debidas, pero subsisten otras. ¢Estd obligado el acreedor a recibir sélo las
que quedan, y si fuere el caso, pagar el precio por todas las cosas que se debian,
incluso por aquellas destruidas? La respuesta es afirmativa, y se resuelve mediante la
llamada teoria de los riesgos (arts. 1550 y 1820) y en las normas del pago (art. 1590).

c.2.3.4) Casos en los cuales el deudor responde del caso fortuito o de la fuerza mayor:
i.- Cuando el deudor toma a su cargo el caso fortuito, estipulandose expresamente.
Esta estipulacion esta autorizada por la ley, en el inciso final del art. 1547: “Todo lo
cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las
leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”; y en el art. 1673: “Si el deudor
se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular, se
observara lo pactado”.

Estamos ante una consecuencia del art. 1545. La clausula es una especie de
seguro, por la que el deudor toma el rol de asegurador de la cosa con respecto al
acreedor.

Cabe preguntarse sin embargo, acerca del alcance de la clausula en virtud de la
cual el deudor asume los eventos constitutivos de caso fortuito o de fuerza mayor.
Para algunos autores, la clausula tiene /imites, de manera que ella no implica que el
deudor deba responder cualquiera haya sido el hecho constitutivo de caso fortuito o de
fuerza mayor. Asi, refiere Boffi: “Cuando el deudor tomé a su cargo las consecuencias
del casus mediante una clausula mediante una clausula que es valida, ésta debe ser
categoricamente estipulada, aunque no se requieren expresiones formales. Debe
entenderse que el deudor se hace cargo de los casos fortuitos ordinarios o comunes,
pero nunca de los extraordinarios. La razonabilidad indica el limite de lo licito”.8® En

85 Borda, Guillermo A., ob. cit., N° 123, p. 110.
86 Boffi Boggero, Luis Maria, ob. cit., N° 499, p. 232.
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similares términos se expresa Lafaille: “Pacto de responsabilidad. Es perfectamente
licita en el orden contractual una clausula, en cuya virtud tales exoneraciones no
juegan, imponiéndose al deudor responder en todo supuesto por la falta de ejecucion.
El orden publico no esta comprometido, y rige por lo tanto el principio de la libertad
contractual. Como quiera que entonces se renuncia a un motivo de eximicion,
normalmente en vigor, es indispensable una clausula expresa, descartandose cualquier
manifestacion tacita de voluntad. (...) Tampoco se atribuye un sentido absoluto a este
acuerdo, y por su naturaleza sélo goza de un valor restringido. Aqui, tanto los autores
como la jurisprudencia en el pais y en el extranjero, han interpretado que el deber de
resarcir no cubriria mas que el denominado ‘caso fortuito ordinario’, quedando fuera de
él, y por ende, comprendida en la exoneracion, la hipdtesis de los extraordinarios”.8”

Para otros autores, como Rodriguez Grez, la clausula podria extenderse a
cualquier caso fortuito: “En esta materia predomina el principio de la autonomia
privada (...). En consecuencia, puede el deudor, mediante pacto expreso, asumir los
efectos del caso fortuito, caso en el cual el deudor, cualquiera que sea el grado de
culpa de que responda, no podra exonerarse de responsabilidad alegando esta ‘causa
extrafia’. Se trata de una situacion excepcional que requiere pacto expreso y que debe
interpretarse restrictivamente. No existe impedimento en imponer al deudor los
efectos de cualquier caso fortuito, lo cual, por cierto, agravara considerablemente su
obligacién”.88

Borda tambien pone en duda el distingo que formula Boffi entre casos fortuitos
ordinarios y extraordinarios, mediando la clausula: “PACTO DE GARANTIA. Ningun
inconveniente juridico hay en que el deudor asuma el riesgo fortuito. En cierta forma,
el deudor se convierte en asegurador del acreedor. Pero cabe preguntarse si tales
clausulas importan la asuncion por el obligado de todos los casos fortuitos, aun los de
caracter absolutamente excepcional o extraordinario, o si, por el contrario, la garantia
sOlo se extiende a aquellos casos fortuitos que son ordinarios o comunes en ese
negocio o actividad. La mayor parte de los autores, con un criterio benévolo para el
deudor, se inclinan por la Gltima solucién. La cuestién nos parece dudosa. Desde luego,
es muy incierta la linea separativa de los casos ordinarios y extraordinarios. Esto
convierte el problema en una cuestion de apreciacion judicial, que debe estar
dominada por la interpretacién de la voluntad de las partes. Sélo cuando sea evidente
que el acontecimiento, por su caracter absolutamente imprevisible y extraordinario, ha
escapado a las previsiones de los contratantes, puede, a nuestro juicio, admitirse la
falta de responsabilidad de quien ha tomado sobre si el caso fortuito”.8°
ii.- Cuando el caso fortuito sobreviene por culpa del deudor: falta aqui uno de los
requisitos del caso fortuito, que el hecho provenga de una causa enteramente ajena al
deudor (“nadie puede aprovecharse de su propia culpa”). Articulos 1547, inc. 2° (“El
deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que (...) el caso fortuito haya
sobrevenido por su culpa”); 1590, inc. 1° (“Si la deuda es de un cuerpo cierto, debe el
acreedor recibirlo en el estado en que se halle; a menos que se haya deteriorado y que
los deterioros provengan del hecho o culpa del deudor, o de las personas por quienes
éste es responsable; o a menos que los deterioros hayan sobrevenido después que el
deudor se ha constituido en mora, y no provengan de un caso fortuito a que la cosa
hubiese estado igualmente expuesta en poder del acreedor”); y 1672, inc. 1° (“Si el
cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién del deudor
subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a
indemnizar al acreedor”), todos del Cddigo Civil.
iii.- Cuando el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor, porque la mora
implica la idea de culpa (arts. 1547 y 1590). En todo caso, si el caso fortuito igual

87 Lafaille, Héctor, Derecho Civil, Tomo VI, Tratado de las Obligaciones, vol. I, N© 198, pp. 185 y 186.
88 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad Contractual, ob. cit., p. 189.
89 Borda, Guillermo A., ob. cit., N° 127, p. 112.
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habria sobrevenido estando la cosa en poder del acreedor, se aminora la
responsabilidad del deudor: sélo responde de indemnizacién moratoria (art. 1672, inc.
2°: “Sin embargo, si el deudor esta en mora y el cuerpo cierto que se debe perece por
caso fortuito que habria sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del acreedor,
solo se deberd la indemnizacion de los perjuicios de la mora. Pero si el caso fortuito
pudo no haber sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe el precio de la cosa
y los perjuicios de la mora”). Sera el deudor, en todo caso, quien debera probar lo
anterior, segun se declara por el art. 1674: “El deudor es obligado a probar el caso
fortuito que alega. / Si estando en mora pretende que el cuerpo cierto habria perecido
igualmente en poder del acreedor, sera también obligado a probarlo”.

Asi, por ejemplo, cuando el deudor de una especie o cuerpo cierto y el acreedor
de la misma estan domiciliados en un mismo sector de la ciudad, que resulta inundado
por la crecida de un rio cercano, destruyéndose la cosa que el primero debia entregar
al segundo. Si dicha cosa se hubiere entregado oportunamente, la cosa igualmente se
habria destruido al encontrarse en el domicilio del acreedor.

iv.- Cuando la ley pone el caso fortuito a cargo del deudor: art. 1547, inciso final. Por
ejemplo:

i) Art. 1676, que dispone: “Al que ha hurtado o robado un cuerpo cierto, no le sera
permitido alegar que la cosa ha perecido por caso fortuito, aun de aquellos que habrian
producido la destruccién o pérdida del cuerpo cierto en poder del acreedor”.

ii) Encontramos otros casos en el contrato de mandato, articulos 2152 (cuando por un
pacto especial, el mandatario tomd sobre si la solvencia de los deudores y todas las
incertidumbres y embarazos del cobro: aunque en este caso hay pacto, es la ley la que
agrega a continuacion que en tal caso, son de cuenta del mandatario “hasta los casos
fortuitos y la fuerza mayor”); y 2153 (respecto de las especies metalicas que el
mandatario tiene en su poder, es decir dinero, que en principio, “perecen para el
mandatario aun por fuerza mayor o caso fortuito”).?°

iii) Otro caso se contempla en el art. 2427 del Cédigo Civil, respecto de la pérdida o
deterioro que pudiere experimentar la finca hipotecada. Sera indiferente que la pérdida
o deterioro se deba a un caso fortuito o a un hecho culpable o doloso del propietario.
AUn en el primer caso, respondera el dueno de la finca hipotecada. Otro tanto ocurre
en los arts. 2406 en relacién al 2391, respecto de la prenda.

iv) También se contempla un caso en el art. 1267 del Cddigo Civil, respecto del que ha
ocupado la herencia de mala fe, quien es responsable de todo el importe del deterioro.
Como la ley no hace distingos, quiere decir que el falso heredero responde de los
deterioros tanto si se deben a dolo o culpa suyos, como si ocurren por caso fortuito o
fuerza mayor. Y la conclusion se impone porque el art. 906, en las prestaciones
mutuas, expresamente dispone que el poseedor de mala fe sélo responde de los
deterioros debidos a hecho o culpa suyos. Si el art. 1267 no hizo distingos al respecto,
guiere decir que el falso heredero que ocupd la herencia de mala fe, responde de todos
los deterioros, sean dolosos, culpables o fortuitos. La ley no hace el distingo efectuado
claramente en las prestaciones mutuas, y si la ley no distingue, mal puede el
intérprete hacerlo.?! 92

% En el primero de estos casos del mandato, nos parece dudoso que realmente nos encontremos ante un
contrato de esta indole, si consideramos que el articulo 2116, al definirlo, sefiala que el mandatario, al
ejecutar la gestion que se le ha confiado, ha de hacerlo “por cuenta y riesgo” del mandante, lo que no
acontece en la hipotesis prevista en el articulo 2152. En el segundo de estos casos, contemplado en el
articulo 2153, la norma se explica, pues el mandatario que recibe el dinero con la facultad de usarlo, se hace
duefio de él, operando una hipdtesis de “depdsito irregular”. Si dicho dinero se pierde, cabe aplicar el
aforismo “las cosas perecen para su dueno”. La pérdida la tendra que soportar el mandatario entonces.

°1 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2009,
séptima edicién actualizada, Tomo II, pp. 520 y 521.

°2 Rodriguez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. Pérdida, defensa y pago de las asignaciones.
Ejecutores testamentarios. Particion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1994, Volumen 2, pp. 109
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v.- Cuando el deudor se hubiere comprometido a entregar una misma cosa a dos o
mas personas por obligaciones distintas: art. 1550. Se sanciona aqui la mala fe del
deudor.
vi.- El riesgo de pérdida fortuita de la cosa debida bajo condicién es de cargo del
deudor (art. 1486, inc. 1° y art. 1820). En este caso, no nace el contrato y el deudor
nada podra exigir al otro contratante.

En realidad, en el segundo y tercer caso no hay caso fortuito, no concurren
todos los requisitos necesarios para ello.

c.2.3.5) Prueba del caso fortuito o de la fuerza mayor.

Corresponde al deudor, a quien lo alega: art. 1547, inc. 39.

Este principio es una consecuencia de la regla general acerca del onus probandi
del art. 1698. Insiste el legislador, en el mismo sentido, en el art. 1674, inc. 1°: “El
deudor es obligado a probar el caso fortuito que alega”.

De tal forma, probada que sea la existencia de la obligacidon por el acreedor,
correspondera al deudor acreditar que ésta se extinguid por caso fortuito.

c.2.4) La culpa.

c.2.4.1) Concepto.
Es la falta de diligencia o cuidado, en el cumplimiento de una obligacién (culpa
contractual) o en la ejecucion de un hecho cualquiera (culpa extracontractual).

c.2.4.2) Culpa contractual y extracontractual.

Atendiendo a las circunstancias en que tienen lugar, distinguimos entre una u
otra clase de culpa.

La culpa contractual es la que incide en el cumplimiento de las obligaciones, la
que proviene de un vinculo establecido con anterioridad, y consiste en no cumplir una
obligacion preexistente o en cumplirla mal o tardiamente, por desidia o negligencia.

En cambio, la culpa extracontractual o aquiliana (por la Lex Aquilia del Derecho
Romano), es la que da origen al delito o cuasidelito. No hay aqui un vinculo
preexistente, a menos que se pudiera encontrarlo en la obligaciéon negativa que tienen
todas las personas de no causar dafio a los demas.

En la culpa extracontractual, la relacion juridica que va a imponerle al deudor la
responsabilidad consiguiente, emana precisamente de la ejecucion del hecho culpable.

c.2.4.3) Diferencias entre la culpa contractual y extracontractual:

i.- La culpa contractual supone un vinculo obligatorio preexistente; la culpa
extracontractual no, siendo el hecho culpable el que genera el vinculo u obligaciéon, que
coloca al deudor en la necesidad de indemnizar los dafos.

ii.- La culpa extracontractual no admite gradaciones, porque toda culpa aquiliana,
cualquiera que sea su gravedad, le impone al deudor la misma responsabilidad, a
saber, la de indemnizar todos los perjuicios. La culpa contractual admite gradaciones y
la responsabilidad del deudor serd mayor o menor, segun sea el grado de culpa de la
que se responda. Puede ser grave, leve o levisima. Esta diferencia se explica en el
hecho que, tratdndose de la culpa contractual, las partes pudieron prever las
consecuencias que para ellas podian derivarse del incumplimiento, regulando entonces
el grado de diligencia de cada una.

iii.- La culpa extracontractual debe ser probada por el acreedor. El acreedor que invoca
un delito o un cuasidelito como fuente de una obligacion, debe probar esa obligacion,
cual es la comision del hecho delictual o cuasidelictual (art. 1698). Vale decir,

y 110.
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corresponde al acreedor probar que el deudor actué negligentemente. Tratandose de la
culpa contractual, el incumplimiento de la obligacién se presume culpable. Vale decir,
la culpa contractual se presume. Por ello, tocara al deudor probar que actud con la
debida diligencia, y que el incumplimiento por ende no le es imputable, o que éste se
debe a un caso fortuito o fuerza mayor (art. 1547, inc. 3°). Lo mismo se desprende del
art. 1671, que establece: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se
presume que ha sido por hecho o culpa suya”. Con todo, en este punto habria que
formular tres precisiones:

i) Respecto de las obligaciones contractuales, habria que formular un distingo, segun si
se trata de obligaciones de resultado (que constituyen la regla general) o de medios
(de caracter mas bien excepcional, y que usualmente contraen los profesionales). En
efecto, como expresa Enrique Barros, la prueba de la culpa no se plantea siempre de la
misma manera en los distintos tipos de obligaciones contractuales. En las obligaciones
de resultado, la culpa se presume. En las obligaciones de medios, usualmente la culpa
debe ser probada. Por tal razén, no hay tampoco diferencias esenciales en la prueba de
la infraccién a un deber general de cuidado en sede extracontractual y la prueba de la
negligencia en el cumplimiento de una obligacién contractual de medios.®3 En las
obligaciones de resultado, operara entonces la regla del art. 1547, inc. 3°, mientras
que en las obligaciones de medios y tratdandose de la responsabilidad extracontractual,
lo dispuesto en el art. 1698.

ii) ¢Se extiende la presuncion de culpa contractual a la culpa lata o grave? La cuestion
se discute. Nos referiremos a este punto al tratar del dolo y su equivalencia con la
culpa lata o grave.

iii) En materia extracontractual, el Titulo XXXV del Libro 1V, referido a la
responsabilidad originada por la comision de delitos o cuasidelitos civiles, contempla
tres series de presunciones de culpa: por el hecho propio, por el hecho de terceros y
por el hecho de las cosas. En todos estos casos, la victima quedara liberada de la carga
de probar la culpa de aquél que cometié la accion u omisién que le ocasiond a la
primera el dafio.

iv.- Tratandose de la culpa contractual, si quienes incurren en ella fueren dos o mas
contratantes, responderan en forma simplemente conjunta, a menos que se hubiere
pactado solidaridad o la ley dispusiere otra cosa (arts. 1511, inc. 1° y 1526, inc. 1°).
Tratandose de la culpa extracontractual, si dos o mas individuos hubieren cometido un
cuasidelito, responderan solidariamente (art. 2317, inc. 1°).

v.- Para que la culpa contractual -tratandose de las obligaciones de dar y de hacer- de
origen a la indemnizacidon de perjuicios, es necesario que el deudor haya sido
constituido en mora (art. 1557) Tratandose de la culpa extracontractual, basta la
ejecucion del hecho ilicito y culpable, que provoque perjuicios, existiendo una relacion
de causalidad entre la comision del hecho y los perjuicios. Igual cosa ocurre en las
obligaciones de no hacer, donde basta la contravencién a la obligacion.

Cabe hacerse cargo de la siguiente interrogante: épor qué estatuto -el de la
culpa contractual o el de la culpa extracontractual-, se rigen quienes contraen
obligaciones nacidas directamente de la ley o a consecuencia de un cuasicontrato? La
doctrina nacional no es uniforme. Revisemos ambas opiniones:

i.- Doctrina que postula que deben regirse por las normas de /a culpa contractual.

Esta es la corriente mayoritariamente seguida por nuestros autores. Entre
otros, la sostienen Claro Solar, Alessandri, Meza Barros y Abeliuk. Podriamos afirmar
que corresponde a la doctrina mas “tradicional”.

Se plantea por esta doctrina los siguientes argumentos:

3 Barros Bourie, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2007, pp. 660 y 661.
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i) El Titulo XII del Libro IV trata de la responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones bajo el epigrafe “Del efecto de las obligaciones”, expresion -dice Abeliuk-
que involucra a todas las obligaciones, exceptuandose sélo las que emanan de hechos
ilicitos, dado el tratamiento separado que les otorga el Cddigo Civil mas adelante (en el
Titulo XXXV del mismo Libro IV).%*

La misma opinion sostiene Alessandri: “Las reglas que rigen la responsabilidad
contractual constituyen el derecho comun en materia de responsabilidad. La
responsabilidad delictual y cuasidelictual es de excepcién. Estimamos que sobre este
particular no puede caber duda entre nosotros, pues el Cédigo Civil chileno, a
diferencia del francés, -que regla la responsabilidad contractual en la seccion IV del
Capitulo III del Titulo III del Libro III, o sea, a propdsito de los contratos o de las
obligaciones convencionales en general, -se ocupa de ella en el Titulo 12 del Libro IV
bajo el epigrafe genérico Del efecto de las obligaciones, sin referirla a una especie
determinada. A esto se agrega que los arts. 2314 y siguientes, a diferencia también de
lo que hace el Cddigo francés, que sdlo habla del dafio causado por un hecho o culpa
del hombre o de las personas de quienes se es responsable o de las cosas que se
tienen bajo su guarda, mencionan concretamente el delito y el cuasidelito, y, al reglar
la responsabilidad delictual y cuasidelictual, entienden referirla Gnicamente a la que
emana de esas fuentes, como quiera que la hacen derivar sélo de ellas (art. 2314) (...)
Por consiguiente, las reglas de la responsabilidad contractual se aplican no sélo a las
obligaciones derivadas de un contrato, sino también a las cuasicontractuales y a las
simplemente legales, sin perjuicio de que en los casos en que el legislador haya
dictado reglas especiales para la responsabilidad derivada de tales obligaciones, dichas
reglas se apliquen de preferencia (art. 13)".9%

Con todo, Abeliuk admite que “el punto resulta muy relativo”, porque el Titulo
XII, como se aprecia en todos sus preceptos, discurre sobre la idea de una estipulacion
previa de las partes, y porque estructuralmente, las obligaciones extracontractuales o
no contractuales se asemejan mas entre si, y resisten la asimilacion a las normas
dadas para las convenciones.%

ii) Aluden también quienes siguen esta opinidn, a una serie de articulos contemplados
en las reglas de las obligaciones cuasicontractuales o legales, en los que se hace
referencia a los grados de culpa, cuestidon propia de la culpa contractual. Asi, por
ejemplo, los arts. 427, 2288, 2308, 256, 391, 1748 y 1771 del Cddigo Civil. Por ende,
dice Meza Barros, lo anterior demostraria que las reglas de la culpa contractual
constituyen el derecho comun en esta materia. Asi:

e El caso de responsabilidad previsto en el art. 427, relativo al que, en caso de
necesidad, y por amparar al pupilo, toma la administracidon de los bienes de éste (sin
que medie decreto judicial). En este caso, el precepto ordena ocurrir al juez
inmediatamente para que provea a la tutela o curaduria, y mientras tanto, procedera
como agente oficioso y tendra las obligaciones y derechos como tal. Sin embargo,
“Todo retardo voluntario en ocurrir al juez, le hard responsable hasta de la culpa
levisima”.

e Respecto del cuasicontrato de agencia oficiosa, el articulo 2288 establece que el
agente debe emplear en la gestion los cuidados de un buen padre de familia;

e Respecto del cuasicontrato de comunidad, el articulo 2308 advierte que el comunero
es responsable hasta de la culpa leve;

e Respecto de las obligaciones legales, el articulo 256 dispone que “El padre o madre
es responsable, en la administracion de los bienes del hijo, hasta de la culpa leve”;

e La misma responsabilidad cabe al guardador, segun se consigna en el articulo 391.

%4 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 909.

95 Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extra-Contractual en el Derecho Civil Chileno, Santiago de
Chile, Editorial Juridica Ediar-ConoSur Ltda., 1983, pp. 54-56.

% Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 909.
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e En el caso del marido que administra la sociedad conyugal, la ley sélo le impone
responder por culpa lata o grave (articulos 1748 y 1771).

La ley, entonces, concluye Meza Barros, aplica la gradaciéon de la culpa a las
obligaciones cuasicontractuales y también a las legales®’.

Claro Solar -atendiendo al mismo argumento-, también postula que las reglas
comunes son las de la responsabilidad contractual, sefialando, después de aludir a los
mismos articulos: “Se ve, pues, que el Cédigo aplica a los cuasicontratos las reglas
establecidas en el art. 1547. Nada significa que este articulo se refiera particularmente
a los contratos, porque, como ya lo hemos manifestado las reglas generales que el
legislador ha establecido en los titulos I, II y XII a XXI se aplican a toda clase de
convenciones (contratos y cuasicontratos) y a las obligaciones legales, en cuanto les
sean aplicables”.%8
ii.- Doctrina que postula que deben regirse por las normas de /la culpa extracontractual.

Entre nosotros, es esta una tesis minoritaria. Sin embargo, importantes
autores, en los ultimos afios, se han plegado a ella.

Carlos Ducci Claro postula que la regla general es la de la responsabilidad
extracontractual. Se objeta el argumento que alude a la graduacién de la culpa
sefialdndose que no es lo suficientemente categdrico, pues en la responsabilidad
extracontractual se habla del buen padre de familia (art. 2323) y porque la regla
general es que, quienes administran bienes ajenos, responden de la culpa leve.®®

En esta misma linea, Enrique Barros Bourie, quien manifiesta que los
argumentos de la primera doctrina “... no resultan en absoluto convincentes...”,
agregando, a propésito de los articulos citados por ella, que aluden a la culpa leve en
algunos casos de responsabilidad cuasicontractual o legal, que: “... en materia
extracontractual se responde de culpa leve y (...) las normas que establecen la culpa
leve como antecedente de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones
legales y cuasicontractuales sélo reiteran un principio general de responsabilidad civil:
el derecho civil espera de las personas que actien como lo haria un hombre prudente,
un buen padre o madre de familia, colocados en las mismas circunstancias”. Concluye
este autor, afirmando: “Descartados los argumentos que pretenden inferir
inductivamente el régimen de derecho comun a partir de disposiciones aisladas del
Cddigo Civil, puede argumentarse, en un sentido inverso a la doctrina resefiada, que la
responsabilidad contractual es especial porque tiene por antecedente el contrato, de
modo que, a falta de convencién, rige como estatuto comuin el régimen de
responsabilidad extracontractual (...) En el fondo, sélo excepcionalmente las relaciones
de derecho privado se encuentran reguladas por un acuerdo previo del cual emanan
obligaciones contractuales que dan lugar a un vinculo obligatorio preexistente. Lo usual
es que las personas no se encuentren vinculadas por contrato alguno, y que sus
contactos reciprocos se encuentren regulados por deberes extracontractuales, que
tiene su fuente en el derecho y no en la convencion. Existen impedimentos
insuperables para que la suma y variedad inconmensurables de los dafios que
podemos causarnos en nuestra interaccidon cotidiana sea objeto de acuerdos
contractuales ad hoc. Dicho de otro modo, el contrato y la obligacion contractual son
excepcionales; por el contrario, los deberes de cuidado extracontractuales que supone
la vida en comunidad son generales y comunes”.100

Hernan Corral Talciani también se adscribe a esta doctrina, sefalando al efecto:
“"A nuestro juicio, las normas comunes en materia de responsabilidad por hechos

°7 Meza Barros, Raman, De las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 62 edicion, 1979, p. 262.

98 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, Tomo 11°, “De las Obligaciones”, II,
Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1937, N° 1067, p. 521-523.

99 Ducci Claro, Carlos, La Responsabilidad Civil, Memoria de Prueba, 1936.

100 Barros Bourie, Enrique, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2007, N° 851, pp. 1068 y 1069.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 62



ilicitos son las del titulo XXXV del libro IV del Cédigo Civil, esto es, las de
responsabilidad por obligaciones no convencionales. El argumento de que existen
articulos que tratdandose de obligaciones no contractuales emplean conceptos
aplicables a la responsabilidad contractual es demasiado literalista para resultar
convincente. Por otro lado, estd claro que las reglas de responsabilidad contractual
fueron dispuestas para su aplicaciéon en el marco de una relacion contractual y no
corresponde una aplicacién extensiva”.10!

Corral insinta la posibilidad de llegar a una solucion ecléctica: aplicar las reglas
de la responsabilidad contractual a las obligaciones derivadas de los cuasicontratos y
las de la responsabilidad extracontractual a las obligaciones derivadas directamente de
la ley. Afirma al respecto: “Tal vez, quepa propiciar una solucion intermedia,
distinguiendo el tipo de obligacion: si se trata de obligaciones derivadas de un
cuasicontrato, asemejandose éste a la regulacién convencional, pueden aplicarse las
normas de la responsabilidad contractual (y por lo cual resultarian congruentes los
arts. 2287, 2288 y 2308, que suponen la graduacion de la culpa); pero si se trata de
obligaciones legales, la normativa a aplicar serd la de la responsabilidad
extracontractual, destinada justamente a regular los casos de violacién de un principio
juridico general, como el de no danar a otro injustamente”. Corral reconoce que, esta
tesis —planteada en 1891, en Francia, por Rour di Card-, fue criticada por H. Mazeaud,
por considerar que parte de la errada tesis de que los cuasicontratos son asimilables a
los contratos. Con todo, agrega Corral, si bien esto es cierto en cuanto a la génesis
(donde no hay consentimiento en los cuasicontratos), si opera tal asimilacion en su
estructura.10?

c.2.4.4) La culpa contractual.

Nuestro Codigo Civil, apartandose de la doctrina del C. francés (que sdlo
concibe la culpa leve, aquella en la que no incurriria el buen padre de familia), adopta
la clasificacion tripartita, elaborada por los escolasticos en la Edad Media y acogida
luego por Pothier. El articulo 44 divide la culpa en tres clases: lata o grave, leve y
levisima.

La culpa lata o grave es la que impone menos responsabilidad al deudor, es
aquella que le exige un cuidado minimo; el que responde de culpa lata, deberd
solamente abstenerse de ejecutar aquellos actos que sean de tal naturaleza que
puedan asimilarse al dolo, entendido en su definicién del art. 44. Equivale entonces a
un descuido mayusculo, a la negligencia maxima.1% El inciso 2° del articulo 44 define
la culpa grave o lata, como aquella “...que consiste en no manejar los negocios ajenos
con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios.” De esta definicion, pueden deducirse las siguientes
observaciones:
1° El Cddigo alude al manejo de negocios ajenos, partiendo de la base que, en ellos, el
individuo actuara con una diligencia menor a la que emplea en los negocios propios;

101 Corral Talciani, Hernan, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2004, p. 41.

102 Corral Talciani, Hernan, ob. Cit., p. 41.

103 En un fallo de la Corte Suprema de fecha 6 de julio de 2012, autos Rol N° 3.518-2010, se describe el
estandar de cuidado que corresponde a la culpa lata o grave en los siguientes términos: “El estandar de
cuidado exigible al deudor es minimo, pues incurre en culpa grave si su actuar raya en la mala fe. La
enormidad de la culpa grave, es decir, un error, imprudencia o negligencia tales que no se pueden explicar
sino por la estupidez, la temeridad, o la incuria del agente, o por una negligencia de una extrema gravedad
denotando la ineptitud del deudor para ejecutar la misidn contractual que ha aceptado. También puede
definirse la culpa grave como la negligencia maxima del deudor que omite las precauciones mas
elementales, que no prevé lo que prevén todos, una conducta de una indiferencia particularmente seria
respecto del cuidado exigible de acuerdo a las circunstancias, en cuya virtud una persona no advierte algo
que, en esta situacion, cualquiera habria notado”.
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2° El Coddigo, solo exige desplegar aquel cuidado que suelen emplear personas
negligentes y de poca prudencia (...) en sus negocios propios. O sea, un cuidado
basico, minimo, que cumplen adn los individuos negligentes.

39 La culpa lata se equipara al dolo en cuanto a sus efectos. Nos referiremos a este
punto mas adelante, en el estudio del dolo.

La culpa leve constituye en el Derecho la regla general, es la culpa de que
ordinariamente se responde; ella consiste en la falta de aquel cuidado o diligencia que
la gente ordinariamente emplea en el manejo de sus negocios. La pauta aqui es la
conducta del “buen padre de familia”, considerado como paradigma de hombre juicioso
y diligente, entendidos como diligencia mediana. Impone una responsabilidad mayor
que la culpa lata y por constituir la regla general, cada vez que la ley alude a la “culpa”
sin otra calificacién, se refiere a la culpa leve. El inciso 3° del articulo 44 del Cddigo
Civil define la culpa leve como "“..la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.” Tres observaciones, cabe
formular al efecto:
1° Alude el Cédigo al cuidado ordinario, usual o normal.
2° Que emplean los hombres, en sus negocios propios.
3° Cuando la ley se refiere a la culpa, sin agregar de qué grado se trata, debe
entenderse que se trata de la culpa leve.

El deudor que responde de culpa levisima es el que tiene un mayor grado de
responsabilidad en el Derecho. Debe emplear no sélo el cuidado del que responde de
culpa leve, sino que ademas el cuidado esmerado que un hombre juicioso emplea en
sus negocios importantes. Precisamente, el inciso 5° del articulo 44 la define como
“..la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes.” Tres observaciones se deducen de esta
definicién:
1° La ley no exige cualquier diligencia, sino que una esmerada diligencia, una suma
diligencia;
2° No se trata de la actuacion de un hombre medio, sino de aquél juicioso;
3° No se trata de cualquier negocio, sino de los negocios importantes.

Cabe destacar que cuando la ley establece que una persona respondera “de
toda especie de culpa” o “de toda culpa”, ha de entenderse que se trata de culpa
levisima. Asi ocurre en el art. 2222, inc. 1°, respecto del contrato de depodsito (“Las
partes podran estipular que el depositario responda de toda especie de culpa”); y en el
art. 2288, inc. 2°, en las normas del cuasicontrato de agencia oficiosa ("Si se ha hecho
cargo de ella para salvar de un peligro inminente los intereses ajenos, sélo es
responsable del dolo o de la culpa grave; y si ha tomado voluntariamente la gestién, es
responsable hasta de la culpa leve; salvo que se haya ofrecido a ella, impidiendo que
otros lo hiciesen, pues en este caso respondera de toda culpa”).

c.2.4.5) Determinacion del grado de culpa de que responde el deudor.

La utilidad de la clasificacion tripartita de la culpa consagrada en el articulo 44,
queda de manifiesto en el art. 1547: tiene importancia para determinar el grado de
culpa del cual los deudores responden en los diversos contratos, segun sea la utilidad
que reporten a las partes.

La ley, creyendo interpretar la intencion o voluntad de las partes, ha hecho
responder al deudor de cada una de estas especies de culpa, segin que el contrato
reporte utilidad al acreedor, o sélo al deudor o a las dos partes.

Si el contrato solo reporta utilidad al acreedor, el deudor respondera
exclusivamente de culpa lata: depdsito, por ejemplo (art. 2222).

Si el contrato es beneficioso para ambas partes, el deudor responde de la culpa
leve: por ejemplo, compraventa, arrendamiento, etc.
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Si el deudor es el Unico beneficiado con el contrato, responde incluso de la culpa
levisima: comodato, por ejemplo (art. 2178).

Las reglas anteriores son supletorias de la voluntad de las partes, y la ley
permite que éstas modifiquen o “deroguen” en sus relaciones juridicas, las normas del
art. 1547, como lo establece el Ultimo inciso del mismo precepto. En ocasiones, es la
misma ley la que impone al deudor una responsabilidad distinta de la que
ordinariamente le corresponde, como sucede en el caso del depdsito necesario, caso en
el cual la responsabilidad del deudor se extiende a la culpa leve (art. 2239), o como
ocurre en el comodato en pro de ambas partes, caso en el cual la responsabilidad del
deudor disminuye a la culpa leve (art. 2179), o en la compraventa, en la que el
vendedor sélo responde del dolo o de la culpa lata, si el comprador se niega
injustificadamente a recibir la cosa (art. 1827).

En cuanto a las partes, se requiere una estipulacién expresa que modifique las
normas del art. 1547, pudiendo incluso atenuarse la responsabilidad del deudor, con
un limite: no puede estipularse que el deudor no responderd ni siquiera de culpa lata o
grave, porque ésta equivale al dolo en materia civil, y la condonacién del dolo futuro
adolece de objeto ilicito (art. 1465).

En sintesis, para determinar de qué grado de culpa ha de responder el deudor,
debemos atender:

1. A lo que las partes hubieren estipulado en el contrato.

2. A falta de estipulacion, lo que dispongan leyes especiales, de haberlas.

3. A falta de estipulacidon y de normas especiales, habra que estar a lo dispuesto en
normas del Codigo Civil, especificas de cada contrato o para ciertas instituciones.

4. A falta de estipulacion en el contrato o de normas especiales, sean ajenas al Cédigo
o propias de éste, debemos aplicar lo dispuesto en el art. 1547, es decir, segun si el
contrato beneficie a las dos partes o a una sola de ellas. Esta es la norma general y
supletoria en esta materia.

c.2.4.6) La prueba de la culpa: articulos 1547 inc. 3° y 1671.

El art. 1547, inc. 39, consagra la regla general, aplicable a cualquiera
obligacion: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo;
la prueba del caso fortuito al que lo alega”.

El art. 1671, en cambio, contempla la regla aplicable a obligaciones de dar una
especie o cuerpo cierto: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume
que ha sido por hecho o culpa suya”.

De estas dos disposiciones podemos deducir que en materia de obligaciones, la
culpa contractual se presume, por regla general (ya hemos visto que no sera asi en las
obligaciones de medios). Se explica lo anterior, porque toda obligacién coloca al
deudor en la necesidad objetiva de emplear la diligencia o cuidado necesario para
poder cumplir la prestacion o abstencién debida; si la obligacion no se cumple, quiere
decir entonces que el deudor no ha empleado la diligencia o cuidado a que esta
obligado.

De tal forma, cuando una obligacién no se cumple, no es el acreedor quien debe
probar que el deudor es culpable; probara solo la existencia de la obligacion y sera el
deudor quien debera probar que empleé el cuidado o diligencia debidos o que su
incumplimiento se debié a un caso fortuito o fuerza mayor.

Existiria una excepcidon a esta regla: art. 2158, inciso final, en el mandato, que
dispone, después de enumerar las obligaciones del mandante: “No podra el mandante
dispensarse de cumplir estas obligaciones, alegando que el negocio encomendado al
mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a menos costo; salvo
gue le pruebe culpa”. En realidad, en este articulo no hay sino una aplicacion de la
regla general del art. 1698, porque si es el mandante quien alega la extincion de su
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obligacion, es él quien debe probar dicha extincion, y si el hecho en que se funda es la
culpa del mandatario, l6gico es que deba probarlo.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la opinidon sostenida por algunos autores, en
orden a que si estamos ante una obligacién de medios, el acreedor no sélo debera
probar la existencia de la obligacidon, sino que también, la conducta culpable del deudor
demandado.

c.2.5) El dolo.

c.2.5.1) Acepciones o ambitos de aplicacion del dolo:

19 Como vicio del consentimiento o mas genéricamente, como vicio de la voluntad: en
este sentido, se define por la doctrina como toda maquinacion fraudulenta empleada
para engafar al autor o contraparte de un acto juridico, en términos tales que de no
haber mediado dicho engafio, éste o ésta no habria otorgado o celebrado el acto o
contrato o lo habria hecho en condiciones mas ventajosas (arts. 1451, 1458 y 1459).
Por su naturaleza, este dolo se presenta antes del otorgamiento o celebracion del acto
o contrato o coetaneamente, ya que se trata del medio de que se vale una persona o
la otra parte, para llevar al autor o a la contraparte a otorgar o celebrar el acto o
contrato.

La sancidon para este dolo serd la nulidad relativa y eventualmente Ia
indemnizacion de perjuicios (si fue un dolo principal o determinante) o sélo la
indemnizacion de perijuicios (si fue un dolo incidental).

20 Como fuente del delito: art. 44, inc. final. A este dolo se alude en el art. 2284 y es
al que se refiere la ley en los delitos (arts. 2314 a 2334). Se trata del dolo cometido al
momento de ejecutarse la conducta ilicita y que la caracteriza como delito.

La sancién para el que cometa el delito, sera la de condenarlo a indemnizar por

todo el dafo causado a la victima (art. 2329).
39 Como agravante de la responsabilidad del deudor: a este dolo se refiere de manera
directa el articulo 1558 y en forma mas indirecta el art. 1546. Es este el aspecto del
dolo que nos interesa considerar por el momento, o sea, el dolo que incide en el
cumplimiento de las obligaciones, que los autores franceses denominan fraude, y que
consiste en la intencidén positiva por parte del deudor de causar un dafno al acreedor.
Hay dolo o fraude en el incumplimiento de una obligacidén, cuando el deudor no la
cumple con el propdsito ostensible y deliberado de perjudicar a su acreedor.

La sancion consistird en aumentar la cuantia de la indemnizacion para el
contratante infractor.

c.2.5.2) Concepto de dolo.

En la tercera acepcion, que es la que estamos analizando, el dolo puede
definirse como los actos u omisiones intencionales del deudor para eludir o retardar el
cumplimiento de su obligacion'®# y con ello, causar dafio a la contraparte.

A diferencia del dolo como vicio del consentimiento o de la voluntad, el dolo que
incide en el cumplimiento de las obligaciones es posterior al otorgamiento o
celebracién del acto o contrato.

c.2.5.3) Agravante de la responsabilidad del deudor.

Por lo antes expuesto, el dolo que incide en el cumplimiento de las obligaciones
agrava la responsabilidad del deudor: éste debe indemnizar no soélo los perjuicios
directos previstos (como acontece si hay culpa), sino también los directos imprevistos

104 Alessandri Rodriguez, Arturo, Teoria de las obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Juridica Ediar-
ConoSur Ltda., 1988, p. 94.
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(art. 1558). La misma responsabilidad tendra el deudor que incumplié a consecuencia
de la culpa lata o grave, atendido a que se equiparan sus efectos a los del dolo.

La circunstancia de que el dolo agrave la responsabilidad del deudor, se
justifica, pues el haber actuado de mala fe supone infringir el mandato contenido en el
art. 1546 del Cddigo Civil, en cuanto dispone que los contratos deben ejecutarse de
buena fe.

De los perjuicios indirectos no respondera ni siquiera el deudor que incurrié en
dolo o culpa lata. Para responder de dichos perjuicios, habria que haberlo pactado
expresamente en el contrato.

c.2.5.4) Responsabilidad solidaria.

El art. 2317, inc. 2° del Cddigo Civil, dispone que produce obligacion solidaria
de indemnizacion de perjuicios, “todo fraude o dolo cometido por dos o0 mas personas”.
Se ha entendido que esta disposicion apunta a dolo que no ocasione un delito civil,
pues de lo contrario constituiria una inutil repeticiéon de la regla del inc. 1° del art.
2317. En otras palabras, esta norma se referiria al dolo como maquinacién fraudulenta
o vicio del consentimiento o al dolo en el cumplimiento de las obligaciones. Asi, si
varios contratantes incurrieron en dolo para inducir a la contraparte a contratar, o si
varios contratantes infringen una obligacidn comun, y mediare dolo en tal infraccion,
seran solidariamente responsables por los perjuicios que el incumplimiento ocasione a
la contraparte o al acreedor, respectivamente. Se trata de casos de responsabilidad
originada con ocasidén de la celebracidon de un contrato, que después se declara nulo,
siendo la responsabilidad extracontractual o en el segundo caso, contractual, por ende.
Lo mismo ocurrird si dos o mas personas se conciertan para engafar al autor de un
acto juridico unilateral, de manera de torcer su voluntad (por ejemplo, el dolo de que
es victima el autor de un testamento).

Asi concluye René Abeliuk, quien expresa: “Al tratar de la responsabilidad
extracontractual, estudiamos el inc. 1° del art. 2317 que establece la responsabilidad
solidaria de quienes han participado en la comision de un hecho ilicito. El inc. 2°
agrega que todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas, produce accion
solidaria. Este precepto tiene que estarse refiriendo a toda clase de dolo, y por tanto al
de la responsabilidad contractual...”.1%> En la misma linea, Arturo Alessandri Rodriguez,
quien también afirma que el precepto tiene que referirse a la responsabilidad
contractual, pues: “... de lo contrario, habria sido redundante y una repeticion
innecesaria del inciso 1°, ya que éste, al mencionar el delito, se refiere en forma
expresa al dolo extracontractual”.t%6

De esta manera, la responsabilidad solidaria operara cualquiera sea el dolo de que
se trata, en cualquiera de las tres acepciones precedentemente referidas.

Lo expresado respecto del dolo, “... vale igualmente para la culpa grave, que en
materias civiles le equivale”, expresa Abeliuk.%”

c.2.5.5) Prueba del dolo.

El dolo no se presume, salvo en los casos especialmente sefialados por la ley.
Debe probarse por el acreedor que imputa a su deudor dolo en el cumplimiento de la
obligacion (art. 1459). Lo anterior, porque la ley presume la buena fe de los
contratantes: art. 707.

El dolo puede probarse por cualquier medio de prueba, no rigiendo a su
respecto las limitaciones a la prueba de testigos establecidas en los arts. 1708 y 1709.

105 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., Tomo 2, p. 820.

106 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno,
Santiago de Chile, Editorial Juridica Ediar-ConoSur Ltda., 1983, N° 408, p. 493

107 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., Tomo 2, p. 874.
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En algunos casos sin embargo, la ley presume la mala fe o el dolo, siendo mas
usual, en estos casos, que se presuma la primera y mas excepcional que se presuma el
segundo:108
19 Art. 94, regla sexta, en la muerte presunta: presuncion de derecho de mala fe.
2° Art. 706, inciso final, en la posesion: presuncion de derecho de mala fe.

30 Art. 968, N° 5, en las indignidades para suceder: presuncion simplemente legal de
dolo.

40 Art. 974, inc. 29, en la misma materia: presuncion de derecho de mala fe;

50 Art. 1301, en el titulo de los albaceas: presuncion simplemente legal de dolo;

6° Art. 2510, regla tercera, en la prescripcion: presuncidon simplemente legal de mala
fe.

79 Art. 280 del Cédigo de Procedimiento Civil, en las medidas prejudiciales: presuncion
de derecho de dolo; quien obtuvo la medida, debe presentar su demanda en el plazo
de 10 dias (ampliable hasta 30 dias) y pedir que se mantenga la medida,
presumiéndose dolosa su gestién en caso contrario.

80 Art. 22 de la Ley Sobre Cuentas Corrientes Bancarias y Cheques: presuncion
simplemente legal de dolo.

c.2.5.6) La culpa lata se equipara al dolo.

Asi lo establece el inc. 2° del art. 44 del Cddigo Civil.

¢Cudl es el alcance de esta equivalencia? No quiere decir que juridicamente
sean una misma cosa, sino que SUS EFECTOS juridicos son los mismos, o sea, que la
responsabilidad del deudor es igual en el caso de la culpa lata o de dolo.

Esta equivalencia incide en los siguientes puntos, segin ya se ha dado cuenta:
i.- Se agrava la responsabilidad del deudor que incumple su obligacién con culpa lata o
grave, pues respondera tanto de los perjuicios directos previstos como de los directos
imprevistos (art. 1558).

ii.- Si varios deudores incurrieren en culpa grave, a consecuencia de la cual se retarda
o se incumple la obligacion contraida, todos ellos responderan solidariamente de la
indemnizacion de perijuicios (art. 2317, inc. 2°).

iii.- La culpa lata o grave no puede condonarse anticipadamente, siguiendo la misma
suerte del dolo. En caso contrario, habria objeto ilicito en el pacto (art. 1465).10°

iv.- En cuanto a la prueba de la culpa grave o lata, la cuestion ha suscitado distintos
puntos de vista.

v.- Incluso, se ha senalado que de existir culpa lata al celebrar un contrato, ella podria
viciar el consentimiento o al menos dar derecho a indemnizacién de perjuicios.

Como sefiala Abeliuk, “Predomina entre los autores y la jurisprudencia la
opinion de que la asimilacion de la culpa grave al dolo no llega al terreno de la prueba,
y que, en consecuencia, el acreedor que la alega estd amparado por la presuncion
legal; dicho de otra manera, que en esta materia rige el Art. 1547, pues no distingue
entre las clases de culpa, y no el Art. 1459, en relacién con el 44, que sefialan que el
dolo debe probarse. En cambio, otros sustentan la opinidon de que si el legislador
dispuso la equivalencia del dolo y la culpa grave, ello debe llevarse a todas las
consecuencias y no Unicamente a las que benefician al acreedor”.''® Quienes estan por
la opinién mayoritaria, sostienen, en efecto, que no siendo la culpa lata y el dolo, como
instituciones, la misma cosa, la regla que rige la prueba en materia de culpa no es
modificada por la equivalencia aludida: sera el deudor quien debera probar que no ha
incurrido en culpa lata, y en ningln caso recaera esta carga en el acreedor, como
acontece con el dolo. La equivalencia no implica identificacion de las instituciones.

108 En cuanto a las diferencias entre la mala fe y el dolo, nos remitimos a lo resefiado en nuestro apunte de
“Teoria del Acto Juridico”, al tratar del dolo como vicio de la voluntad.

109 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, pp. 824 y 825.

110 Apeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 825.
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Otra es la opinion de Manuel Somarriva. Para él, la equivalencia también opera
en cuanto a la prueba, de manera que seria necesario que el acreedor pruebe que el
deudor incurrié en culpa lata o grave (pues también habria tenido que hacerlo si
alegare que el deudor incurrido en dolo). Refiriéndose a un antiguo fallo de la Corte
Suprema,!!! en el que se asienta la doctrina conforme a la cual la circunstancia de que
el art. 44 del Cddigo Civil equipare el dolo a la culpa grave no significa que ésta deba
probarse al igual que aquél, senala tres razones para discrepar de esta conclusién: i)
“Este fallo, aceptado casi unanimemente, a nosotros nos merece ciertas dudas, porque
el articulo 44 del Cdédigo Civil no hace distinciones, sino que equipara en una forma
absoluta ambos conceptos; ii) “La historia de este precepto tomado del jurisconsulto
Pothier, también hace llegar a esa misma conclusidon”; vy iii) “Finalmente, cabe observar
que no parece légico presumir la culpa grave contractual en circunstancia que ni el
dolo ni la mala fe se presumen por expresa disposicion del legislador”.12

Pablo Rodriguez es de la misma opinion, afirmando que “si la culpa grave en
materia civil se asimila (la ley dice “equivale”) al dolo, ello implica que la culpa grave
también debe probarse, al igual que el dolo (...) Si la culpa grave se presumiera (como
consecuencia de que deba probarse la diligencia debida por quien esta obligado a
prestarla) y los efectos de la misma fueran los que corresponden al dolo, ello implicaria
que seria mas grave y perjudicial incumplir una obligacion con culpa grave que
incumplirla con dolo. En efecto, quien estando obligado al cuidado que impone la culpa
grave deja de cumplir, se presumiria su responsabilidad y las consecuencias juridicas
que se seguirian seran las mismas que afectan al deudor doloso. Este Ultimo, estaria
favorecido, respecto del primero, porque su incumplimiento doloso deberia acreditarse
por quien lo alega. Este contrasentido significaria admitir que el incumplimiento se
sanciona mas duramente cuando hay culpa grave que cuando hay dolo y esto nos
parece inadmisible. El incumplimiento mas grave es el doloso, porque el dafio ha sido
previsto y admitido; en tanto en el incumplimiento culpable o no ha habido
representacion del dafio o si lo ha habido, ha sido desestimado por el autor. De aqui
gue sostengamos que la culpa grave -cuyas consecuencias son iguales a las del dolo-
deba probarse porque en materia civil ‘equivale al dolo’, lo cual implica que ambos
tienen el mismo estatuto juridico”.t!3

Abeliuk, por su parte, considera que, para abordar la cuestién, habria que
formular un distingo, partiendo de la base que ambas posiciones tienen una parte,
pero no toda la razon. En efecto:

i) “Si el acreedor se limita a exigir la indemnizacién ordinaria, pero invoca sélo para tal
efecto una culpa grave, nada debe probar porque el Art. 1547 dice que corresponde al
deudor probar la diligencia que debié observarse”. Al referirse Abeliuk a la
“indemnizacién ordinaria”, quiere aludir a los perjuicios directos previstos, mas no a los
directos imprevistos.

ii) “Pero si al invocar la culpa grave el acreedor pretende alguno de los efectos
especiales del dolo, como por ejemplo los perjuicios imprevistos, la responsabilidad
solidaria, nos parece que debe probar la culpa grave, porque alega una agravacion de
la responsabilidad del deudor; una mayor obligacién, una forma especial de ella que a
él corresponde probar, segun la regla general del Art. 1698”114

111 Sentencia de la Corte Suprema de 10 de noviembre de 1920, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. 19,
23 Parte, Sec. 13, p. 415.

112 Somarriva Undurraga, Manuel, Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, 23 edicidn
actualizada por Ramén Dominguez Benavente, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1984, sentencia
N° 55, p. 42.

113 Rodriguez Grez, Pablo, La obligacién como deber de conducta tipica (La teoria de la imprevisién en Chile),
Santiago de Chile, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1992, pp. 58 y 59, citado por Gonzalez
Castillo, Joel, Los vicios del consentimiento. Error, fuerza y dolo, Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2019,
p. 117.

114 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 825.
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Estamos de acuerdo con este distingo, y creemos que se fundaria, en ultimo
término, en el art. 23 del Cddigo Civil, en cuanto proclama en su parte inicial que “Lo
favorable u odioso de una disposicidon no se tomard en cuenta para ampliar o restringir
su interpretacion”. Si se pretendiera por un acreedor que la equivalencia de la culpa
lata al dolo sdélo opera para aquello que le fuere favorable (el deudor responderda no
solo de los perjuicios directos previstos sino también de los imprevistos; y si los
deudores fueren dos o mas responderan solidariamente de tales perjuicios), pero no
—-al pretender lo anterior- para aquello que le fuere desfavorable (se debe probar en tal
caso la culpa grave), estariamos infringiendo el aludido art. 23.

Ducci agrega a las materias anteriores, la posibilidad de demandar la rescision
del contrato por encontrarse viciado el consentimiento (art. 1458, inc. 1°) o por lo
menos demandar indemnizaciéon de perjuicios (art. 1458, inc. 2°), si uno de los
contratantes incurre en culpa lata al momento de contratar: “Aunque la ley no ha
hecho una confusidn entre los términos culpa lata y dolo en el sentido de considerarlos
sindbnimos, ha establecido una equivalencia en sus efectos civiles, o sea, en la igual
responsabilidad que en lo civil debe afectar al que se vale del dolo y al que incurre en
culpa grave. Es indudable que si una de las partes ha procedido con culpa grave hay
lugar a la indemnizacién de dafios en su contra, al igual que en el caso del dolo
incidental. Es indiferente que se considere al efecto si ha existido un delito o
cuasidelito civil. Pero ademas si aparece claramente que sin culpa grave de una de las
partes la otra no hubiere contratado, nos inclinamos a creer que existe un vicio del
consentimiento tal como en el caso del dolo inductivo dada la igualdad de efectos
civiles que entre el dolo y la culpa lata establece el articulo 44 del Cddigo Civil. Por otra
parte, el elemento intencional que es la esencia del dolo constituird siempre un factor
dificil de probar (...). La culpa lata, en cambio, se puede desprender de antecedentes
objetivos mas faciles de establecer; por ello nuestro criterio se funda también en la
posibilidad o facilidad de la prueba”.!t>

Cabe advertir, sin embargo, que esta asimilacion de los efectos de la culpa
grave al dolo, no se produce en el art. 1300, a proposito de los albaceas, quienes
afrontan consecuencias mas severas si actian dolosamente, y menos severas si actian
culpablemente, aunque incurran en culpa grave. En efecto, si bien en ambos casos
podra solicitarse por los herederos o por el curador de la herencia yacente su
remocion, la responsabilidad sera distinta segin se trate de la culpa grave o del dolo,
pues en este Uultimo caso, el albacea, ademas de la remocién, quedara sujeto a las
siguientes sanciones:

i) Se hara indigno de suceder al causante;
ii) Debera indemnizar de todo perjuicio a los interesados; y
iii) Debera restituir todo lo que haya recibido por concepto de remuneracion.

Somarriva sefiala que esta distincidon entre culpa grave y dolo, desde el punto
de vista de las consecuencias juridicas, no se justifica; pero admite que del tenor del
art. 1300, no cabe duda que las ultimas tres sanciones sélo se aplican si el albacea
actuo dolosamente.!16

c.2.5.7) El dolo no puede condonarse o renunciarse anticipadamente.

Sélo puede renunciarse una vez cometido, siempre que esta renuncia sea
expresa. Hay una doble condicion: que se renuncie el derecho del acreedor que la ley
le da por la ejecucién de un acto doloso por parte del deudor, y que la renuncia sea
expresa (art. 1465).

Pero si la ley no permite la condonacién del dolo futuro y sdélo autoriza la
condonacion del dolo ya realizado y hecha expresamente, esto no obsta para que las

115 Ducci Claro, Carlos, , N° 286, p. 261.
116 Somarriva Undurraga, Manuel, Derecho Sucesorio, 42 edicidon actualizada, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1988, p. 507.
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partes puedan modificar la responsabilidad del deudor en caso de dolo (art. 1558). Por
consiguiente, los contratantes pueden ampliar o restringir la responsabilidad del
deudor, aunque sin llegar a eximirlo por completo.

c.2.6) Clausulas modificatorias de la responsabilidad.

Teniendo presente lo dispuesto en los incisos finales de los arts. 1547 y 1558,
es posible concluir que la responsabilidad normal del deudor puede modificarse por
disposicién de la ley o por acuerdo de las partes. La responsabilidad del deudor puede
resultar asi, mayor o menor de lo que seria segun las reglas generales. Con todo,
puesto que en materia contractual en caso de incumplimiento la culpa se presume, las
convenciones por las que se libera al deudor de toda responsabilidad, son
extraordinarias y, por lo mismo, si bien son aceptadas, estan sometidas a algunas
limitaciones.

Tales restricciones, para el profesor Fernando Fueyo Laneri son las siguientes:
i.- Que no se desmaterialice la esencia del vinculo obligacional;

ii.- Que no se contravenga el orden publico, la moral o las buenas costumbres;

iii.- Que no se atente contra el principio general de la buena fe ni haya ejercicio
abusivo de los derechos;

iv.- Que no se atente contra la legitima libertad contractual;

v.- Que no medie en el agente dolo o culpa grave;

vi.- Que no actle contra prohibicién expresa de la ley;

vii.- Que no se esté en el campo de los derechos irrenunciables; y

viii.- Que no se configure un incumplimiento potestativo y voluntario del deudor.!'”

Las clausulas pueden modificar la responsabilidad en dos sentidos: porque
agravan la responsabilidad o porque la atendan. Las revisaremos en el mismo orden:
i.- Clausulas que agravan la responsabilidad:

i) Las partes pueden estipular que el deudor responda del caso fortuito: arts. 1547 y
1673.

ii) Las partes pueden estipular que el deudor responda de un grado de culpa que le
obligue a emplear una mayor diligencia o cuidado de lo que normalmente le
corresponde (art. 2222).

iii) Las partes pueden estipular que el deudor responda de los perjuicios de una
manera mas gravosa a la sefialada en el art. 1558. Por ejemplo, si hay dolo, que se
responderd aun por los perjuicios indirectos; o si hay culpa, que se respondera de los
perjuicios directos previstos e imprevistos.

ii.- Clausulas que atenuan la responsabilidad:

Las partes pueden también estipular que se atenle la responsabilidad del

deudor:

i) Rebajando el grado de culpa del que ordinariamente se habria respondido; o

ii) Estipulando que sdlo se respondera por los perjuicios directos previstos y no por los
directos imprevistos.

Con todo, nunca podrd convenirse que se le exima al deudor de
responsabilidad, pues ello equivaldria a condonar el dolo futuro. Por la misma razon,
no puede eximirse al deudor de la culpa lata. En otras palabras, la irresponsabilidad del
deudor soélo puede referirse a su culpa leve y levisima o a responder por menos
perjuicios.

c.2.7) La teoria de la imprevision.

117 Fueyo Laneri, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 32 edicién, 2004, p. 575.
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c.2.7.1) Concepto.

La fuerza mayor o caso fortuito supone un impedimento imposible de salvar
para el cumplimiento de la obligacidon. El hecho que configura tal caso fortuito o fuerza
mayor, irresistible o insuperable, hace imposible la ejecucién de la obligacion,
quedando el deudor exento de responsabilidad.

Sin embargo, no existe caso fortuito o fuerza mayor, cuando el cumplimiento de
la obligacion, sin ser absolutamente imposible, se hace solamente mas oneroso o dificil
para el deudor.

Circunstancias acaecidas después de celebrar el contrato, que las partes no
tuvieron en cuenta al contratar ni pudieron prever razonablemente, pueden originar un
estado de cosas que torne el cumplimiento de la obligaciéon extremadamente oneroso
para el deudor o a la inversa, gravemente perjudicial para el acreedor.

Ante tal situacion, la doctrina se pregunta si pueden los tribunales modificar las
estipulaciones de un contrato, cuando el cambio imprevisto e imprevisible de las
condiciones vigentes al tiempo de contratar, origina un importante desequilibrio en las
prestaciones de las partes.

c.2.7.2) Condiciones del problema de la imprevision.

La doctrina sefiala los siguientes requisitos:
i.- El acontecimiento que trastorna gravemente el equilibrio de las prestaciones de las
partes, debe ser imprevisible.
ii.- El acontecimiento debe ser ajeno a la voluntad de las partes.
iii.- El acontecimiento debe causar una grave perturbacion en las condiciones generales
de la vida econdmica y en el desarrollo general de los negocios.
iv.- Debe hacerse considerablemente mas oneroso el cumplimiento de la obligacion vy
causar al deudor un grave dafio. Sélo esta circunstancia justificaria una alteracién de
los términos del contrato para evitar un exorbitante enriquecimiento de una parte, a
expensas de la ruina de la otra.
v.- El contrato debe ser de aquellos de ejecucidén sucesiva o que importen prestaciones
diferidas o a plazo. En los contratos de ejecucidon instantdnea o inmediata no se
presenta el problema.

c.2.7.3) Fundamentos de la teoria de la imprevision.

El problema de la imprevisidn trata de resolver el conflicto suscitado entre la
necesidad de respetar absolutamente los contratos legalmente celebrados, por una
parte, y las razones de equidad que buscan atenuar el rigor de las clausulas
contractuales. La doctrina de la imprevision intenta encontrar una base sdlida para
justificar una revisidén del contrato, sin atentar con ello contra la necesaria estabilidad
contractual, la seguridad juridica entre los contratantes.

Parte de la doctrina intenta buscar los fundamentos de la imprevisiéon en los
textos positivos: fundamentalmente en el art. 1546, sosteniéndose que una revision
del contrato se justificaria al sefialar tal precepto que el contrato debe cumplirse de
BUENA FE, aconteciendo ello cuando se ejecuta de acuerdo con la intencién de las
partes, repugnando a lo anterior que una parte se enriquezca a expensas de la otra en
términos no previstos. También en relaciéon al art. 1546 se dice que al obligar los
contratos a su ejecucién de buena fe, obligan no sélo a lo que en ellos se expresa. Se
agrega que el art. 1545 (principal escollo entre nosotros a la teoria de la imprevision),
considera los casos normales y no los imprevisibles y extraordinarios, y que una
interpretacién progresiva y justa deberia reconocer que la excesiva onerosidad
sobreviniente por causas imprevisibles es una laguna legal que debe integrarse por los
tribunales, aplicando la equidad, de conformidad al art. 170, N° 5 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.
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Otro fundamento de derecho positivo se encontraria en las normas de
interpretacién de los contratos (arts. 1560 a 1566), en cuanto la intencién de las
partes se subentiende en el supuesto que se mantengan las condiciones vigentes al
momento de contratar.

Otra parte de la doctrina se aparta de fuentes positivas, e intenta basar la
teoria en diversos principios generales del Derecho: algunos estiman que en todo
contrato puede subentenderse la clausula rebus sic stantibus, “estando asi las cosas”,
por la cual las partes quedan obligadas en el entendido que las condiciones generales
existentes subsistan al tiempo de la completa ejecucién del contrato.

Otros autores fundan la imprevision en el concepto del abuso del derecho: el
acreedor que exige el estricto cumplimiento de lo pactado, no obstante el importante
cambio en las circunstancias, abusa de su derecho y comete una grave injusticia.

c.2.7.4) Efectos de la imprevisién.

La doctrina proporciona dos soluciones al problema de la imprevision:
i.- Resolucidon del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente: se faculta al juez
para eximir a las partes de las consecuencias no previstas del contrato.
ii.- Revision de las estipulaciones del contrato, con el fin de adaptarlas a las nuevas e
imprevistas condiciones.

€.2.7.5) La imprevision en nuestro Derecho.

En general, no se ha admitido, atendido lo dispuesto en el art. 1545. Las
obligaciones derivadas del contrato, salvo acuerdo de las partes o circunstancias que
de acuerdo con la ley excusan de cumplirlas, deben ejecutarse estrictamente, al tenor
de lo pactado y atendiendo a la verdadera intencién de los contratantes, no obstante
haberse modificado las condiciones existentes al momento de contraerse dichas
obligaciones.

Una demostracion de lo anterior encontramos en el art. 1983 del Cddigo Civil,
en las normas de arrendamiento de predios rusticos: “El colono no tendra derecho para
pedir rebaja del precio o renta, alegando casos fortuitos extraordinarios, que han
deteriorado o destruido la cosecha. / Exceptlase el colono aparcero, pues en virtud de
la especie de sociedad que media entre el arrendador y él, toca al primero una parte
proporcional de la pérdida que por caso fortuito sobrevenga al segundo antes o
después de percibirse los frutos; salvo que el accidente acaezca durante la mora del
colono aparcero en contribuir con su cuota de frutos”.

La otra posicion, ya referida, se fundamenta en los arts. 1546 y 1560.

c.2.7.6) La imprevision en el Derecho comparado.

El primero que incorporé la teoria de la imprevisidon fue el Cédigo Civil italiano
del afio 1942 (que reemplazd al del afio 1865). Mas recientemente, otros cédigos han
incorporado la doctrina. Revisemos estas normas:

i.- Codigo Civil italiano.
Tres disposiciones regulan la materia, del siguiente tenor:
Art. 1467. “Contratos bilaterales.- En los contratos de ejecucion continuada o
periddica, o bien de ejecucién diferida, si la prestaciéon de una de las partes se ha
vuelto excesivamente onerosa por la ocurrencia de acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte que debe tal prestaciéon puede pedir la resolucién del contrato,
con los efectos propios del articulo 1458.'8 / La resolucion no puede pedirse si la
onerosidad sobrevenida forma parte del alea normal del contrato. / La parte contra la

18 Art. 1548 del Cddigo Civil italiano: “La resolucion del contrato por incumplimiento tiene efectos
retroactivos entre las partes, salvo que se trate de contratos de ejecucion continuos o periddicos respecto de
los cuales el efecto de la terminacién no se extiende a los servicios ya prestados”.
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cual se intenta la resolucidén puede excepcionarse ofreciendo modificar equitativamente
las condiciones del contrato”.

Art. 1468. “Contratos unilaterales.- En la hipotesis prevista en el articulo anterior, si se
trata de un contrato en el cual una sola de las partes ha contraido obligaciones, ésta
puede pedir una reduccidon de su prestacion o una modificacion en la modalidad de
ejecucion, suficientes para ajustarse a la equidad”.

Art. 1469. “Contratos aleatorios.- Las disposiciones que preceden no se aplican a los
contratos aleatorios que lo son por su naturaleza o por la voluntad de las partes”.

Distingue entonces el Coddigo Civil italiano entre los contratos bilaterales,
unilaterales y aleatorios. En los dos primeros, se admite aplicar la teoria, y no asi en la
tercera clase de contratos. En los contratos bilaterales, el contratante afectado puede
demandar la resolucion del contrato, pero el demandado puede impedirla ofreciendo
modificar equitativamente las condiciones del contrato. En los contratos unilaterales,
en cambio, no se admite demandar el término del contrato, pero si una reduccion de la
prestacién a cargo del obligado o en una modalidad de la ejecucién de ella.

ii.- Codigo Civil francés.

Dispone el art. 1195 del Cdédigo Civil francés: “Si un cambio de circunstancias
imprevisibles al celebrar el contrato hace a la ejecucidon excesivamente onerosa para
una parte que no habia aceptado asumir el riesgo, ésta podra solicitar una
renegociacion del contrato a su contraparte. La primera debera continuar ejecutando
sus obligaciones durante la renegociacion. / Si la contraparte se niega o fracasa la
renegociacion, las partes podran acordar la resolucion del contrato en la fecha y
condiciones fijadas por ellas, o pedir de mutuo acuerdo al juez la adecuaciéon del
contrato. A falta de acuerdo en un plazo razonable, el juez podrd, a solicitud de una de
las partes, revisar el contrato o poner fin al mismo, en la fecha y en las condiciones
que fije”.119

Como se puede observar, el primer derecho del contratante afectado por el
cambio imprevisto de las circunstancias es el de solicitar a su contraparte una
renegociacion del contrato. Carecerd de tal derecho, sin embargo, cuando haya
aceptado asumir dicho riesgo al momento de contratar. Entendemos que no puede
admitirse una clausula “genérica” o “de estilo”, sino que debiera describirse el riesgo.

Frente a tal solicitud, el contratante que la ha formulado debe continuar
cumpliendo con sus obligaciones. La ley, entonces, no autoriza suspender dicha
ejecucion. En cuanto a los resultados de la solicitud, pueden ocurrir tres cosas: que se
renegocie el contrato a satisfaccién de ambas partes; que la contraparte se niegue a
renegociar; o que la contraparte acceda a renegociar, pero la renegociacion finalmente
fracase.

En los dos ultimos casos, pueden ocurrir tres cosas:

i) Las partes podran acordar la “resoluciéon” del contrato, en la fecha y condiciones que
ellas fijen. Se trata en realidad de acordar el término anticipado del contrato o
eventualmente su resciliacion. En el primer caso, las partes poner término a su
relacion, sin volver atras; en el segundo caso, se restituyen todo aquello que hubieren
dado o pagado en razoén del contrato, volviendo atras.

ii) Las partes podran solicitar al juez, de mutuo acuerdo, que proceda a la adecuacion
del contrato, de manera que morigere el rigor de las prestaciones de cargo del
contratante afectado. En este caso, puede que las mismas partes le fijen ciertos
parametros al juez, dentro de los cuales se debe adecuar el contrato. De no hacerlo,
deberan acatar la decision judicial.

iii) A falta de acuerdo, en un plazo razonable (que debera deducirse de la complejidad
del negocio), el contratante afectado podra optar por pedir al juez, ya sea la revision

119 Articulo modificado por la Ordennance N° 2016-131 de 10 de febrero de 2016, que entr6 en vigencia el 1
de octubre de 2016.
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del contrato, ya que declare el término del contrato. Todo ello en la fecha y términos
que el juez determine.
iii.- Cédigo Civil y Comercial argentino.

Dispone su art. 1095: “Imprevisién. Si en un contrato conmutativo de ejecucién
diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se torna
excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias
existentes al tiempo de su celebracién, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al
riesgo asumido por la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear
extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por accidn o como excepcion, la resoluciéon
total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla se aplica al tercero a quien le
han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato; y al
contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por causas extranas
a su alea propia”.

c.2.8) La teoria de los riesgos.

c.2.8.1) Concepto de riesgos.

Designa el peligro de perecer a que estd expuesta una cosa, a consecuencia de
un caso fortuito, y que pone a una persona en la necesidad de soportar la pérdida
consiguiente.

Con mayor precision juridica, puede decirse que el riesgo es el peligro de perder
un derecho que se tiene sobre una cosa, como consecuencia de su pérdida fortuita.

Autores como Alessandri y Meza Barros limitan el problema de los riesgos a la
pérdida fortuita de la especie o cuerpo cierto debido. Lépez Santa Maria estima que tal
interpretacion restringida es equivocada, pues circunscribe el problema de los riesgos
exclusivamente a la EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES DE DAR, por la pérdida
fortuita del cuerpo cierto que se debia. Agrega Lépez Santa Maria que aun cuando el
legislador haya guardado silencio, también opera la teoria de los riesgos en los
contratos bilaterales si se extingue por imposibilidad de ejecucién una obligacién DE
HACER o DE NO HACER'?%, Aludiremos a estas hipotesis al final de esta materia.

c.2.8.2) Condiciones para que se plantee el problema de los riesgos, tratdndose de las
obligaciones de dar:

i.- La cosa expuesta a perecer debe ser objeto de una obligacién. De lo contrario, la
cosa perece para su duefio (res perit domino).

ii.- La obligacion de que la cosa es objeto, debe emanar de un contrato BILATERAL. En
el dmbito de los contratos unilaterales, la cuestién de los riesgos no se plantea. En
ellos, la pérdida fortuita de la cosa extingue la obligacion que sélo nacié para una de
las partes. Las consecuencias de la pérdida las soporta el acreedor y los riesgos -si
cabe usar la expresidon- son de su cargo. En otras palabras, la Unica parte que lo tiene
pierde el derecho.

En cambio, en los contratos bilaterales, surge el problema de los riesgos que se
traduce en determinar si, extinguida la obligacion de una de las partes por la pérdida
fortuita de la cosa que dicha parte debia, subsiste o también se extingue la obligacion
de la otra parte.

iii.- La pérdida de la cosa debida debe ser fortuita: de lo contrario, la obligacion
subsiste y varia de objeto. El deudor quedara obligado a pagar el valor de la cosa y a
indemnizar al acreedor (art. 1672).

Unicamente la pérdida fortuita de la cosa extingue la obligacion y plantea el

problema de la subsistencia o extincidon de la obligacion reciproca.

120 | dpez Santa Maria, Jorge, Los Contratos. Parte General. Tomo II, segunda edicidn actualizada, Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 568 y 569.
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iv.- La cosa debida debe ser una especie o cuerpo cierto: el género no perece (art.
1509).
v.- La cosa debida debe perecer, mientras estd pendiente el cumplimiento de Ia
obligacion (art. 1550).

En sintesis, la cuestidon de los riesgos se plantea cuando perece fortuitamente la
especie o cuerpo cierto que se debe, en virtud de una obligacion emanada de un
contrato bilateral, encontrandose pendiente su cumplimiento.

c.2.8.3) El problema de los riesgos, en las obligaciones de dar.

Consiste, en los contratos bilaterales, en averiguar si la extincién de una de las
obligaciones extingue o deja subsistente la obligacion reciproca.

Si la obligacién reciproca también se extingue, el riesgo es de cargo del deudor,
ya que habra perdido la cosa y nada recibira en cambio por tal pérdida (RES PERIT
DEBITORI).

Si la obligacion reciproca subsiste, el riesgo deberd soportarlo el acreedor, ya
gue habra perdido el derecho a reclamar la entrega de la cosa y él por su parte igual
debera cumplir su obligacion, sin obtener a cambio prestacién alguna del deudor (RES
PERIT CREDITORI).

El art. 1550 establece el principio general en la materia: el riesgo sera de cargo
del acreedor. El mismo principio se recoge en el art. 1820.

El art. 1550 es objeto de criticas, por cuanto al seguir la solucién adoptada por
el Codigo francés, pareciera haberse olvidado que en nuestro Derecho, a diferencia del
derecho civil francés, de los contratos no surge el dominio, sino sélo derechos
personales y obligaciones correlativas. En el derecho francés, puesto que con el solo
contrato de compraventa el comprador se hace duefio, era légico concluir que los
riesgos son de su cargo: RES PERIT DOMINO. Obviamente, en nuestro Derecho no es
posible justificar el riesgo de cargo del acreedor en el mismo principio. Entre nosotros,
rige el principio RES PERIT CREDITORI.

El fundamento del art. 1550 se busca en la supuesta independencia de las
obligaciones de las partes, una vez perfeccionado el contrato. Una vez que se han
formado las obligaciones, devienen independientes unas de otras, adquieren una
existencia propia y deben ser consideradas aisladamente. Esta justificacidon arranca del
Derecho Romano, y especificamente en la concepcion primitiva dualista de la
compraventa. Concepcion segln la cual este contrato era materia de dos operaciones
diferentes, producto de dos actos juridicos independientes: |la EMPTIO y la VENDITIO.
Por la emptio el comprador se obligaba a pagar el precio; por la venditio el vendedor
se obligaba a entregar la cosa. La inejecucion de esta Ultima obligacion en virtud de
caso fortuito dejaba por tanto vigente la otra obligacidn, la del comprador, puesto que
su fuente era otro acto juridico autdbnomo. Mas tarde, al consolidarse en el Derecho
Romano la compraventa como contrato bilateral, como acto juridico Unico, se explico la
mantencion de la solucidn res perit creditori, afirmandose que si la cosa vendida
experimenta mejoras, aumenta el valor entre la fecha del contrato y la fecha de la
tradicion, el provecho ha de ser para el comprador, quien no debera pagar sobreprecio
y, reciprocamente, si la cosa se deteriora o perece por caso fortuito, lo normal es
decidir que el riesgo, el perjuicio, sea para el mismo comprador. Se compensa
entonces el riesgo de pérdida o deterioro fortuitos con el eventual provecho de las
mejoras (tal cosa se consagra en nuestro art. 1820).

No parece ser una solucion equitativa en nuestro Derecho, considerando que el
acreedor, mientras no medie tradicidon, aun no es duefio. Tal como sostenia Pufendorf
en el Siglo XVII, que combatié enérgicamente la solucién romana, el riesgo debiera ser
del vendedor hasta el momento de la tradicion.

c.2.8.4) Excepciones a la regla res perit creditori en nuestro Derecho:
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i.- Los riesgos son de cargo del deudor que se encuentra en mora: art. 1550 en
relacidon con el art. 1547, inc. 2°.

ii.- También son de cargo del deudor cuando se hubiere comprometido a entregar una
misma cosa a dos o mas personas por obligaciones distintas: art. 1550. Se sanciona
aqui la mala fe del deudor, y mas especificamente, el fraude (art. 1817 del Cddigo
Civil).

iii.- Cuando el deudor ha tomado sobre si la responsabilidad del caso fortuito por un
pacto expreso (art. 1547).

iv.- El riesgo de pérdida fortuita de la cosa debida bajo condicion es de cargo del
deudor (art. 1486, inc. 1°). Si la cosa perece pendiente la condicién, aunque ésta se
cumpla posteriormente, el acreedor ya no esta obligado a ejecutar la prestacion. El art.
1820 aplica igual criterio respecto a la venta condicional: si perece la cosa vendida
pendiente la condicién, el riesgo de pérdida es para el vendedor, sin que el comprador
deba pagar el precio.

v.- En las obligaciones de género limitado, el riesgo de la pérdida lo soporta el deudor,
mientras existan otras cosas del género (si el género fuere ilimitado, la teoria de los
riesgos no opera). Ejemplo de género limitado: entregar una pintura de Juan Francisco
Gonzalez; ejemplo de género ilimitado: entregar un caballo.

vi.- El arrendamiento expira por la destruccidn total de la cosa arrendada (art. 1950 N°©
1). Dicha destruccion pone fin a las obligaciones de ambas partes. El riesgo es para el
arrendador, y como él es casi siempre dueno, estamos ante una aplicacion del principio
res perit domino.

vii.- En la compraventa al peso, cuenta o medida, cuando dichas operaciones se
realizan para determinar la cosa misma objeto del contrato, el riesgo sera de cargo del
vendedor -deudor de la cosa-, mientras no se realice la respectiva operacién (art.
1821).

viii.- En la compraventa a prueba o al gusto, el riesgo serd de cargo del vendedor -o
sea, deudor de la cosa-, mientras el acreedor —comprador de la cosa-, no manifieste su
aprobacion (art. 1823).

c.2.8.5) El problema de los riesgos en el Derecho Comparado.

En el Derecho Comparado, la solucion moderna, basada en Ila
INTERDEPENDENCIA de las obligaciones que genera el contrato bilateral, es la opuesta
a la vigente en Chile: LOS RIESGOS SON PARA EL DEUDOR. Extinguida la obligacion
del deudor por imposibilidad de ejecucidn, se extingue también la obligacién reciproca
del acreedor. Revisemos algunos ejemplos. Asi, el Cédigo Civil italiano dispone en su
art. 1463: “En los contratos con prestaciones reciprocas, la parte liberada por la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién debida no puede pedir la contraprestacién,
y debera restituir lo que ya hubiese recibido, de acuerdo con las normas relativas a la
repeticion de lo indebido”. El Cédigo Civil y Comercial argentino también aplica el
principio RES PERIT DEBITORI, en su art. 755: “Riesgos de la cosa. El propietario
soporta los riesgos de la cosa. Los casos de deterioro o pérdida, con o sin culpa, se
rigen por lo dispuesto sobre la imposibilidad de cumplimiento” (la norma es similar a la
que se contemplaba en el antiguo Codigo Civil argentino, en su art. 578: “Si la
obligacion de dar una cosa cierta es para transferir sobre ella derechos reales, y la
cosa se pierde sin culpa del deudor, la obligacion queda disuelta para ambas
partes”).'?! Lo mismo acontece en el Cdédigo aleman, en el que se dispone, en su

121 yélez Sarsfield comenta al efecto, en una nota al articulo 578 del antiguo Cddigo Civil Argentino, que en
el caso del Cédigo Civil francés, la pérdida fortuita de la especie que se debe sdlo resuelve la obligacion del
deudor, subrayando que “No es extrafio que asi lo dispongan también el Céd. francés y los demas cddigos
que convierten el titulo en modo de adquirir, pues las cosas perecen, se deterioran y se aumentan para su
duefio; pero parece ilogico que nuestras leyes que declaran que no se adquiere el dominio de las cosas con
solo el titulo, si no es seguido de la tradicion, dispongan que el peligro de la cosa, que es el objeto de una
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paragrafo 323, inciso 1°: “Si la prestaciéon que incumbe a una de las partes por virtud
de un contrato sinalagmatico se hiciera imposible por consecuencia de una
circunstancia de que no deba responder ninguno de los contratantes, perdera esta
parte el derecho a la contraprestacién”; El Cédigo Civil peruano, por su parte, en su
art. 1431, establece: “En los contratos con prestaciones reciprocas, si la prestacion a
cargo de una de las partes deviene imposible sin culpa de los contratantes, el contrato
queda resuelto de pleno derecho. En este caso, el deudor liberado pierde el derecho a
la contraprestacion y debe restituir lo que ha recibido. Empero, las partes pueden
convenir que el riesgo esté a cargo del acreedor”. El Cddigo Civil espafiol, en su art.
1182, dispone a su vez: “Quedara extinguida la obligacion que consista en entregar
una cosa determinada cuando ésta se perdiere o destruyere sin culpa del deudor vy
antes de haberse éste constituido en mora.”

c.2.8.6) La teoria de los riesgos tratandose de las obligaciones de hacer y de no hacer.

Como indicdbamos, la doctrina nacional y nuestro Cddigo Civil no se ha
detenido a examinar el problema de los riesgos en las obligaciones de hacer y no
hacer, circunscribiendo la cuestion Unicamente al caso de imposibilidad de ejecucion de
las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto.

Lopez Santa Maria'??, partiendo de la premisa que el art. 1550 no resuelve el
problema, se pregunta qué acontece, ante la imposibilidad de ejecucion de una
obligacién de hacer o de no hacer, con la obligacién correlativa. éSe extingue también
ésta, siendo el riesgo para el deudor? éDebe cumplirse la obligacion correlativa, siendo
el riesgo para el acreedor?

Formula el siguiente ejemplo, para ilustrar la cuestidon: una empresa de turismo
anuncia un viaje para visitar diversos lugares de interés turistico en Perd y Bolivia.
Realiza gastos de publicidad, paga remuneraciones y honorarios, arrendamientos de
aviones, reservas de hotel, etc. Los consumidores interesados pagan sus boletos y
gastos o adelantan parte de los mismos. Pero ocurre que una grave inundacion o un
terremoto hacen imposible realizar el viaje planeado. La obligacion de hacer de la
empresa se extingue, dada la fuerza mayor, por imposibilidad de ejecucion. éQué
ocurre con la obligacién de pagar el precio que pesa sobre cada uno de los clientes?
¢Subsiste o también se extingue?

De aplicar por analogia los arts. 1550 y 1820, resultaria que también en las
obligaciones de hacer o de no hacer el riesgo seria para el acreedor: en el ejemplo, los
frustrados viajeros igual deberian pagar a la empresa de turismo. La extincién de la
obligacion del deudor por imposibilidad de ejecucidn la soportaria la contraparte.

Piensa Lopez Santa Maria que tal alternativa debe ser rechazada. Afirma que el
principio res perit creditori esta desprestigiado, como lo demuestran las alusiones al
Derecho comparado. Concluye que en nuestro Derecho, tratandose de las obligaciones
de hacer y de no hacer, el riesgo de la imposibilidad fortuita de cumplir la obligacién la
soporta el deudor. La estrecha interdependencia de las obligaciones generadas por el
contrato bilateral, la equidad y la buena fe, sirven de asidero para esta conclusion. Por
ende, la obligacién correlativa del otro contratante también ha de extinguirse.

obligacidn de dar, sea de cuenta del acreedor, aun antes de la tradicion, fundadas en el principio de que el
deudor de cosa cierta se libra de la obligacidn de entregarla, cuando perece sin su culpa. Esto es confundir el
derecho personal con el derecho real. El derecho personal que se constituye por la obligacidon, no da derecho
alguno en la cosa, y sin embargo se le constituyen las consecuencias del derecho real; para él perece la
cosa, para él se aumenta, y de su cuenta son la mejora o deterioro. Nuestro articulo también libra al deudor
de cosa cierta de la obligacién de entregarla, si perece sin su culpa, pero lo libra disolviendo la obligacién, y
no dejando obligado al acreedor.”: Cddigo Civil de la Republica Argentina, Buenos Aires, Edicién 2004,
LexisNexis Abeledo-Perrot, p. 132.

122 | )pez Santa Maria, Jorge, ob. cit., pp. 567 y 568.
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En todo caso, la situacion planteada por el profesor Lopez Santa Maria esta
resuelta en favor de los clientes en el marco de la Ley N° 19.496, sobre proteccion de
los derechos de los consumidores.

C.3) Que el deudor se encuentre en mora.

c.3.1) Generalidades.

Esta exigencia se encuentra expresamente formulada en el art. 1557. Esta
corroborada en el art. 1538, quedando en claro que aun cuando se hubiere pactado
indemnizacion de perjuicios anticipadamente por las partes en virtud de clausula penal,
sera necesario constituir en mora al deudor.

Como el art. 1557 y el art. 1538 no distinguen entre indemnizacion moratoria y
compensatoria, se concluye que ambas requieren para hacerse exigibles, constituir en
mora al deudor.

Esta regla no rige sin embargo en todas las obligaciones, sino sélo en las de dar
y en las de hacer; en las obligaciones de no hacer, no es necesario porque no es ella
posible; la indemnizacion de perjuicios en estas obligaciones se debe desde el
momento de la contravencidn: si el deudor ejecuta lo prohibido, ya no cabe hablar de
mora; en el instante preciso en que el deudor hace lo que no debe hacer, hay
infraccion de la obligacién y no retardo en el cumplimiento. Asi lo disponen
expresamente los arts. 1557 y 1538.

¢En qué consiste la mora? ¢Cuando se puede decir que el deudor esta
constituido en mora? Si observamos diversas disposiciones del Coédigo Civil,
constataremos que en ellas la ley ha sefialado una época en la cual el deudor debe
cumplir su obligacién. Asi, por ejemplo, arts. 1826 y 1872 (ambos en la compraventa),
1944 (en el arrendamiento), y 2180 (comodato).

Para determinar si hay sélo RETARDO o si efectivamente ya existe MORA, es
necesario formular un distingo, segun si la obligacion tiene origen contractual u otra
fuente, y en el primer caso, segun si se estipuld o no un plazo para cumplirla.

Si la obligacidn tiene origen en un contrato y se estipuld plazo para su pago, en
principio el deudor estara en mora si dicho plazo transcurre y no ha cumplido. En
efecto, se puede afirmar en este caso que la sola llegada del plazo constituye en mora
al deudor, produciéndose de manera automatica la “interpelacion” del acreedor. Se
entiende por tal la comunicacion que el acreedor le formula al deudor, en orden a que
el incumplimiento le estd ocasionando un perjuicio. Ahora bien, si las partes al
contratar estipularon un plazo para que el deudor cumpliera, de manera anticipada el
acreedor le esta comunicando al deudor que de no cumplir éste en el plazo convenido,
se le ocasionara un perjuicio al acreedor. Por ello, no es necesario, para constituir en
mora, que el acreedor le formule al deudor una nueva interpelacidon, pues ésta va
implicita en el contrato y opera en el momento mismo que se produce el
incumplimiento. Con todo, habra retardo y no mora, si a pesar de haberse cumplido el
plazo que tenia el deudor para pagar, éste no lo hace a consecuencia de un hecho no
imputable a su voluntad, es decir, por caso fortuito o fuerza mayor. En tal caso,
mientras subsista el obstaculo que configura el caso fortuito o la fuerza mayor, el
deudor no se entendera en mora. Habra simple retardo (que no autoriza al acreedor
para demandar) pero no mora (que si autoriza).

Si la obligacion tiene origen en un contrato, pero no se estipuld plazo para su
pago, habra retardo pero no mora, mientras el acreedor no haga saber a su deudor
gue el incumplimiento le esta causando un perjuicio. Esta comunicacidon, como dijimos,
se denomina “interpelacion”, y debe ser hecha mediante un requerimiento judicial.
Hecha ésta, el estado del deudor mutara desde el retardo a la mora.

Si la obligacion tiene un origen no contractual (vale decir, emana de un delito,
cuasidelito, cuasicontrato o de la ley), no cabe la exigencia de la mora para demandar;
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en rigor, aqui no opera la nocién de mora, pues en estos casos no podemos
encontrarnos ante un retardo culpable, pues no existia un vinculo juridico previo (al
menos, en el caso de un delito, de un cuasidelito y de un cuasicontrato, casos en los
cudles el vinculo se origina por la comisién del hecho ilicito o al realizar un hecho licito
pero no convencional; tratandose de las obligaciones creadas por la ley, como por
ejemplo la de proporcionar alimentos, el vinculo existe, pero el propio legislador aclara
que los alimentos sdlo se deben desde que ellos se demandan, art. 331 del Cdédigo
Civil).

c.3.2) Concepto de mora.

De lo expuesto, puede definirse la mora como el retardo imputable en que
incurre el deudor en el cumplimiento de la obligacidon de dar o de hacer, que persiste
después de la interpelacion del acreedor.

c.3.3) Requisitos de la mora:

i.- Que haya retardo en el cumplimiento de la obligacion.

ii.- Que el retardo sea imputable al deudor: que provenga del hecho o culpa del deudor
y con mayor razon del dolo. El retardo fortuito no constituye en mora al deudor (arts.
1558, inc. 2°; 1873; 1826).

iii.- Que el acreedor interpele al deudor (con la salvedad explicada, en orden a que si
se estipuld plazo para el pago, la sola llegada de éste supone una interpelacion
automatica por parte del acreedor).

iv.- Que se trate de una obligacién positiva, es decir, de dar o de hacer.

c.3.4) Interpelacion del acreedor.

El art. 1551 reglamenta la forma como debe hacerse la interpelacién por el
acreedor, para constituir en mora al deudor. En dicho precepto, y tal como lo
explicamos, el Codigo Civil adopta el principio de que la estipulacion de un plazo
importa suficiente interpelacién, es una interpelacidon anticipada. A falta de plazo
estipulado, es necesario que el acreedor haga al deudor una interpelacién formal,
recurriendo a los tribunales.

Del andlisis de los tres casos enumerados por el art. 1551, se desprende que la
regla general es la que sefiala el niumero 3 de la disposicion.

Revisemos a continuacion cada numeral:

i.- Art. 1551, N° 1: “El deudor estd en mora, 1°. Cuando no ha cumplido la obligacién
dentro del término estipulado, salvo que la ley en casos especiales exija que se
requiera al deudor para constituirle en mora”. Se trata de la interpelacion contractual
expresa.

Se requiere haber estipulado un plazo, lo que implica que la regla sélo es
aplicable para las obligaciones que derivan de un contrato. Se trata entonces de un
plazo convencional y ademas expreso.

Por eso, la jurisprudencia ha dicho que la obligacion que pesa sobre un
heredero de pagar un legado dentro de cierto plazo, no supone la mora en caso de no
cumplirla en el término fijado por el causante, porque no hubo “estipulacion” de por
medio, sino una disposicion del testador. A igual conclusion se arriba, si el deudor deja
pasar un plazo fijado por la ley.

Se denomina a esta hipdtesis del N° 1 del art. 1551 “interpelacién contractual
por cuanto en el contrato las partes han fijado el momento del cumplimiento, con lo
cual se considera que el acreedor ha manifestado a su deudor que hasta esa fecha
puede esperarlo, y desde que se vence, el incumplimiento le provoca perjuicios.
Cumplido el plazo se van a producir coetaneamente tres situaciones juridicas:
exigibilidad, retardo y mora. Y se la llama expresa para diferenciarla del caso del N° 2
del precepto en que la hay tacitamente”. 123

123 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N°© 873.B, p. 859.
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La regla del N° 1 del art. 1551 tiene excepciones sin embargo, en los casos en
que la ley exige, a pesar de existir plazo estipulado, “que se requiera al deudor para
constituirle en mora”. En estos casos, el deudor no estard en mora, no obstante haber
expirado el plazo estipulado. Se sefialan como tales casos excepcionales:

i) El del art. 1949, que exige requerir al arrendatario para constituirlo en mora de su
obligacién de restituir la cosa: “Para que el arrendatario sea constituido en mora de
restituir la cosa mueble o inmueble arrendada, serd necesario requerimiento del
arrendador, aun cuando haya precedido desahucio; y si requerido no la restituyere,
sera condenado al pleno resarcimiento de todos los perjuicios de la mora, y a lo demas
que contra él competa como injusto detentador”. En este caso, se exige un
requerimiento para constituir en mora al arrendatario de su obligacién de restituir Ia
cosa objeto del arrendamiento. En este caso, ademas, el contrato ya esta terminado.
ii) El del art. 1977, que respecto del arrendamiento de inmuebles, exige hacer dos
reconvenciones de pago al arrendatario, para hacer cesar inmediatamente el arriendo,
en caso de mora de un periodo entero en el pago de la renta: “La mora de un periodo
entero en el pago de la renta, dard derecho al arrendador, después de dos
reconvenciones, entre las cuales medien a lo menos cuatro dias, para hacer cesar
inmediatamente el arriendo, si no se presta seguridad competente de que se verificara
el pago dentro de un plazo razonable, que no bajara de treinta dias”. En este caso, el
contrato aun esta vigente.

Algunos mencionan el caso del art. 1538, inc. 19, referido a la clausula penal,
que dispone: “Hayase o no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la
obligacidén principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en
mora, si la obligacién es positiva”.

En realidad, en este Gltimo caso, no hay excepcion a la regla general enunciada
en el art. 1551, N° 1. En efecto, lo Unico que expresa el art. 1538 es que la pena no
podra exigirse, tratandose de una obligacién positiva, si el deudor no se encuentra en
mora. Ahora bien, lo estara, si habiéndose estipulado un plazo, éste ha transcurrido y
el deudor no ha dado cumplimiento a su obligacién. En cambio, si no se estipuld plazo,
el deudor sélo estara en mora una vez requerido por el acreedor, conforme al N° 3 del
art. 1551.

ii.- Art. 1551, N° 2: “El deudor estda en mora (...) 2°. Cuando la cosa no ha podido ser
dada o ejecutada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el deudor lo ha dejado
pasar sin darla o ejecutarla”.

La palabra “cosa” empleada en la norma, debe entenderse que alude tanto a un
bien como a la ejecuciéon de un hecho, y por eso es que el precepto se refiere a “sin
darla ejecutarla”. Obviamente, es el bien que se debia el que no se da; y es el hecho
debido el que no se ejecuta.

Hay aqui una interpelacion contractual tacita, deducida de la naturaleza de la
obligacion, del objeto que las partes persiguen al contraerla. En este caso, hay también
una estipulacién de plazo, pero no expresa, sino presumida por la naturaleza de la
obligacion. La finalidad que las partes han perseguido al contraer la obligacion esta
manifestando claramente que ella no puede ser cumplida utilmente y en forma
beneficiosa para el acreedor, sino dentro de una determinada época, de manera que si
el deudor no la cumple, originard un perjuicio al acreedor. En este caso, basta
entonces que el deudor haya dejado pasar la época en la cual la obligacién pudo
cumplirse (tilmente, para que quede constituido “en mora” sin necesidad de
requerimiento judicial del acreedor.

En verdad, en estas obligaciones existe también un plazo estipulado, tacito esta
vez (art. 1494: “el indispensable para cumplirlo”).

Abeliuk proporciona el siguiente ejemplo: se encarga una construccion por un
industrial para una exposicion, que de nada serviria al acreedor si se le pretende
entregar una vez que ella ha transcurrido.?*

124 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 874.C, pp. 860 y 861.
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Por nuestra parte, proponemos el siguiente ejemplo: cinco meses antes del
inicio de un Campeonato Mundial de Futbol (al que nuestra seleccién logré clasificar al
ganar el repechaje a un equipo de Oceania), una multitienda solicita a sus proveedores
de televisores que tripliquen los equipos que usualmente le entregan, con el objeto de
llevar a cabo una agresiva campafia propagandistica, destinada a vender un nimero
mucho mayor que el habitual. Como resulta légico, no podria el proveedor entregar los
equipos cuando ya se esta disputando la tercera ronda del referido Mundial, a la que,
eventualmente, nuestra seleccion podria no haber accedido. Lo razonable habria sido
entregarlos un par de meses antes del inicio de la justa deportiva.

iii.- Art. 1551, N° 3: “El deudor estd en mora (...) 3°. En los demas casos, cuando el
deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”.

Constituye la regla general, se aplica cada vez que no haya un plazo estipulado,
expreso o tacito o si, habiéndolo, la ley exige que se requiera al deudor.

Quedan comprendidas en este numeral:

i) Las obligaciones puras y simples, o sea aquellas en que no se sefiala plazo;

ii) Las obligaciones que tienen un plazo legal;

iii) Las obligaciones condicionales;

iv) Las obligaciones testamentarias;

v) Las obligaciones derivadas de un contrato bilateral cuando ninguna de las partes las
ha cumplido oportunamente.

En todas estas obligaciones, constituira en mora al deudor la demanda formal
que el acreedor entable para reclamar el cumplimiento de la obligacién. Asimismo,
pondra en mora al deudor la demanda en que se pida la resolucién del contrato. La
demanda debe interponerse en forma, vale decir cumpliendo con lo preceptuado en el
Cddigo de Procedimiento Civil.

c.3.5) Excepcion a la regla del art. 1551: “la mora purga la mora” o “excepcion de
contrato no cumplido”.

El art. 1552 establece una importante excepcién a las reglas del art. 1551:
aunque se haya estipulado un plazo o requerido al deudor, éste no se encontrara en
mora si su acreedor, que es a la vez su deudor, no ha cumplido o esta pronto a cumplir
su obligacion reciproca.

En la compraventa, el art. 1826, inc. 39, recoge este principio. Dispone este
precepto: “El vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente
después del contrato o a la época prefijada en él. / Si el vendedor por hecho o culpa
suya ha retardado la entrega, podrda el comprador a su arbitrio perseverar en el
contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho para ser indemnizado de los
perjuicios segun las reglas generales. / Todo lo cual se entiende si el comprador ha
pagado o estd pronto a pagar el precio integro o ha estipulado pagar a plazo. / Pero si
después del contrato hubiere menguado considerablemente la fortuna del comprador,
de modo que el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no se
podra exigir la entrega aunque se haya estipulado plazo para el pago del precio, sino
pagando, o asegurando el pago”.

El art. 1552 sefiala uno de los importantes efectos que produce la reciprocidad
de las obligaciones derivadas de un contrato bilateral: la mora de un contratante sanea
la mora del otro, “la mora purga la mora”. Dispone el precepto: “En los contratos
bilaterales ninguno de los contratantes estda en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y
tiempo debidos”.

La frase final “...0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”, deja
en claro dos posibilidades:

I\\
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i.- Que el demandante dé principio a la ejecucion de su obligacion: asi, por ejemplo,
dice Abeliuk, depositando la cosa debida para ser entregada al comprador una vez que
este pague el precio.?> La situacion a que alude Abeliuk es la descrita en el art. 1872
del Coddigo Civil, que expresa: “El precio deberd pagarse en el lugar y el tiempo
estipulados, o en el lugar y el tiempo de la entrega, no habiendo estipulaciéon en
contrario. / Con todo, si el comprador fuere turbado en la posesion de la cosa o
probare gque existe contra ella una accion real de que el vendedor no le haya dado
noticia antes de perfeccionarse el contrato, podra depositar el precio con autoridad de
la justicia, y durara el deposito hasta que el vendedor haga cesar la turbacién o afiance
las resultas del juicio”.
ii.- Que el demandante podria tener aun plazo para cumplir con sus obligaciones,
mientras que el demandado no lo hizo y el plazo que tenia para hacerlo expiré.

En cambio, si el demandante tampoco ha cumplido y expird el plazo que tenia
para hacerlo, su demanda no podra prosperar.

De esta manera, no es necesario que el acreedor que demanda haya cumplido
su obligacion correlativa. Basta que esté pronto o llano a cumplirla.

Sus requisitos son:
i) Tiene lugar en los contratos bilaterales.
ii) Las obligaciones reciprocas deben cumplirse simultaneamente o si tenian plazos
diferenciados, ellos han transcurrido para ambos: las obligaciones de ambas partes,
tienen que haberse hecho exigibles.
iii) Buena fe del que opone la excepcion: aunque el Cddigo Civil no lo exige en forma
expresa, la doctrina subraya que este es un requisito de la esencia de la institucion.
Con ello, se evita que esta excepcién se transforme en una herramienta del
demandado, para dilatar su cumplimiento o derechamente para no cumplir. De ahi que
se afirme que la excepcion no podria oponerse ante un incumplimiento insignificante
del demandante, como si un comprador —ejemplifica Abeliuk-, pretendiera negarse a
pagar el precio de la compraventa de un inmueble, porque una llave de la casa esta en
mal estado.?®

c.3.6) Efectos de la mora del deudor:

i.- Da derecho a exigir indemnizacion de perjuicios, con arreglo a los arts. 1557 y
1537. Es el efecto fundamental de la mora.

ii.- Hace responsable al deudor del caso fortuito sobrevenido durante su mora (arts.
1547 y 1672); sin embargo, la responsabilidad del deudor se aminora si el caso
fortuito es de aquéllos que habrian sobrevenido igualmente si la cosa se hubiere
encontrado en poder del acreedor. Es decir, pone a cargo del deudor los riesgos de la
especie o0 cuerpo cierto cuya entrega se deba (art. 1550). Se invierte entonces el
principio general que pone de cargo del acreedor la pérdida de la cosa debida. Si hay
mora del deudor, opera el principio res perit debitori.

c.3.7) Mora del acreedor.

Tiene el acreedor la obligacién de recibir en la oportunidad convenida, lo que el
deudor a su vez esta obligado a entregarle. Pero puede suceder que el acreedor no
quiera recibir la cosa y deje al deudor en la imposibilidad de satisfacer su obligacion.
La situacion a que da origen esta actitud del acreedor es lo que constituye “la mora”
del acreedor, la mora accipiendi, a la cual se refieren especialmente los arts. 1548,
1680 y 1827. Establecen estos preceptos lo siguiente:

i.- Art. 1548, en las normas generales referidas al efecto de las obligaciones: “La
obligacion de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es una especie o cuerpo

125 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., p. 944.
126 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., p. 945.
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cierto, contiene ademds la de conservarlo hasta la entrega, so pena de pagar los
perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir”.

Como puede observarse, la parte final del articulo se refiere al acreedor que se
encuentra “en mora de recibir” el cuerpo cierto que se le debe.
ii.- Art. 1680, en las normas que se refieren a la pérdida de la cosa que se debe (que
también ha de ser un cuerpo cierto): “La destruccion de la cosa en poder del deudor,
después que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de éste en recibirla, no
hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo”.

El precepto alude al acreedor que incurre en “retardo” en recibir la cosa.
iii.- Art. 1827, en las reglas de la compraventa, al regularse la obligacion de entregar
la cosa que pesa sobre el vendedor: “Si el comprador se constituye en mora de recibir,
abonara al vendedor el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas en que se
contenga lo vendido, y el vendedor quedard descargado del cuidado ordinario de
conservar la cosa, y solo sera ya responsable del dolo o de la culpa grave”.

Aunqgue en el primero y en el tercero de estos articulos se alude correctamente
a la “mora” y en el segundo sdlo al “retardo”, se ha entendido que “para estos efectos
mora y retardo es lo mismo, porque ya ha habido actividad del deudor, que pretende
cumplir”.t27

Cabe precisar que el acreedor queda constituido en mora Unicamente después
gue la cosa debida le ha sido ofrecida por el deudor. La oferta del deudor equivale a la
interpelacion del acreedor y encuentra su justificacién en el mismo orden de
consideraciones.

No ha expresado la ley como debe hacerse la oferta. Tres soluciones posibles se
han propuesto:
i.- Para algunos, parece légico que se verifique la oferta de acuerdo al art. 1600, es
decir mediante el pago por consignacion.
ii.- Para otros, ante el silencio del legislador habria que aplicar por analogia el N° 3 del
art. 1551, de manera que seria necesario un requerimiento judicial hecho por el
deudor al acreedor.
iii.- Para la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, bastaria cualquier ofrecimiento del
deudor, aun extrajudicial, para colocar en mora al acreedor, ya que el art. 680 no
exige ninguna formalidad a la notificacion.28

Abeliuk expresa que no existe una forma determinada, sino que, en cada caso,
el juez debera resolver si realmente hubo de parte del deudor una intencién seria de
cumplir y del acreedor una negativa injustificada a recibir.2?

Los efectos de la mora del acreedor son los siguientes:
i.- Descarga al deudor del cuidado ordinario de la cosa, y le hace responsable soélo de
culpa lata o dolo (arts. 1680 y 1827). La mora del acreedor atenua la responsabilidad
del deudor, pero no lo exime totalmente de ella (art. 1827).
ii.- El acreedor debe indemnizar al deudor por los perjuicios que su mora le ocasione
(art. 1827). Asi, por ejemplo, si el acreedor se niega a recibir productos perecibles, y
el deudor se ve en la necesidad de arrendar un frigorifico para evitar su deterioro o
pérdida.
iii.- La mora del acreedor no justifica el incumplimiento de la obligacion por el deudor,
no lo exonera de la ejecucién de lo convenido. El deudor debe pagar por consignacion.

C.4) Necesidad de que haya perjuicios.

c.4.1) Concepto de perjuicio.

127 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 881, p. 866.
128 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N© 882, pp. 866 y 867.
129 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 882, p. 867.
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Se entiende por tal, toda disminucién del patrimonio del acreedor, asi como la
pérdida de la legitima utilidad que debia reportarle el contrato, y de que el
incumplimiento le priva. Asimismo, debemos incluir en la nocion de perjuicio aquél que
resulta de un dafo puramente moral. En la esfera contractual, el dafio moral consistira
en el dolor, afliccibn o menoscabo que experimenta un individuo en su persona, a
consecuencia del incumplimiento en que incurre su contraparte del contrato. El
perjuicio, entonces, puede recaer en el patrimonio y/o en la persona del contratante
afectado por el incumplimiento.

c.4.2) Prueba de los perjuicios.
Por regla general, incumbe al acreedor, como aplicacién de la norma general del
art. 1698. Se altera la regla anterior, excepcionalmente:
i.- En las obligaciones que consisten en el pago de una suma de dinero; y
ii.- En la clausula penal.
En estos dos casos, el acreedor no necesita probar perjuicios.

C.5) Que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento y los perjuicios.

Los perjuicios que se indemnizan son los que provengan del incumplimiento.
Como expresa Messineo -citado por Ramos Pazos-, debe existir un nexo o relacion
inmediata, de causa a efecto, entre el acto o hecho del hombre (accién u omisién) y el
evento o dano, de manera que se pueda inferir de ese nexo que el dafio no se habria
verificado sin aquel acto, premisa necesaria para la verificacién del dafio. En el Cédigo
Civil, esta exigencia se desprende de los articulos 1556 (“..ya provengan...”) y 1558
(“...los perjuicios que fueron una consecuencia inmediata o directa..”). Una
consecuencia de lo anterior, es que no se indemnizan los perjuicios indirectos, ni
siquiera por haberse incumplido la obligacidon dolosamente.13°

C.6) Que no concurra una causal de exencién de responsabilidad.

En algunos casos, se restringe la indemnizacién de perjuicios sélo al dafno
patrimonial, excluyendo al dafio moral (por ejemplo, al disponer el articulo 19, N° 24
de la Constitucion Politica de la Republica que en caso de expropiacidon, “El expropiado
podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y
tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente
causado, la que se fijard de comun acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho
por dichos tribunales”), y en otros, se excluye el lucro cesante (por ejemplo, articulos
1930 y 1933, en el arrendamiento) o incluso toda indemnizaciéon (art. 1934, en el
arrendamiento).

9.6. La determinacion o avaluacion de los perjuicios.

Concurriendo todos los requisitos necesarios para la indemnizacién de
perjuicios, es preciso ahora estudiar como se determinan o avallan dichos perjuicios,
es decir, cdmo se llega al monto o cuantia de lo que a titulo de perjuicios, el deudor
debe pagar al acreedor.

Esta determinacion del monto de los perjuicios debe hacerla la ley, el juez o las
partes, y segun quien la haga, se llama respectivamente avaluacion legal, judicial y
convencional.

130 Ramos Pazos, René, ob. cit., pp. 244 y 245.
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Segun veremos, la avaluacion legal sdlo se refiere a la indemnizacién moratoria.
La avaluacidon judicial y la convencional, comprenden tanto la indemnizacion
compensatoria como la moratoria.

a) Avaluacion o liquidacion legal de los perjuicios.

a.1) Obligaciones en que la ley avalla los perjuicios.

La ley sélo lo hace en las obligaciones que tienen por objeto el pago de una
cantidad de dinero, las llamadas “obligaciones de dinero en su origen” (art. 1559).

En este caso, consiste la avaluacion en agregar a la deuda los intereses
convencionales, los legales o los corrientes, segun los casos, liberandose al acreedor
de probar perjuicios.

a.2) Caracteristicas de la avaluacién legal de los perijuicios:

10 Es supletoria y excepcional. Es supletoria de la voluntad de las partes, porque se
aplica sélo en el caso de faltar pacto expreso al respecto, en forma de clausula penal.
Es excepcional, porque no se refiere al incumplimiento de cualquier tipo de obligacion:
solo a las de dinero en su origen.

20 Corresponde a indemnizacion moratoria Unicamente. En efecto, la indemnizacion
compensatoria consiste en una suma de dinero que sustituye al objeto de la obligacion.
Esta transformacién requiere, como es obvio, que el objeto debido no sea dinero. En el
caso que nos ocupa, ademas del capital adeudado (objeto de la obligacion, que, por
ende, dado que es una suma de dinero, no puede ser motivo de “compensaciéon”
alguna), deberan pagarse intereses por la mora (art. 1559).

39 Los perjuicios se presumen, hasta concurrencia de cierta medida. Por eso, el
acreedor que sélo cobra intereses no necesita probar perjuicios, queda exonerado de la
prueba. Constituye esta caracteristica una excepcién a las reglas generales (art. 1559
No 2).

El monto de la indemnizacion esta constituido por tasas fijas, equivalentes a
porcentajes sobre el capital adeudado, que son los intereses convencionales, corrientes
o legales.

40 |os perjuicios se representan aqui con un equivalente en el hecho: “intereses”.

La primera regla del art. 1559 distingue entre las tres clases de intereses a que
hemos aludido.

El interés legal, como su nombre lo dice, es el que fija la ley directamente,
como tasa que debe aplicarse en los casos generales. En Chile, el “interés legal”
equivale en realidad al interés corriente, conforme al art. 19 de la Ley N° 18.010,
sobre operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero. Establece dicho precepto
que se aplicara el interés corriente en todos los casos en que las leyes u otras
disposiciones se refieran al interés legal o al maximo bancario.

La “tasa de interés corriente” es e/ promedio ponderado por montos de las tasas
cobradas por los bancos establecidos en Chile, en las operaciones que realicen en el
pais, con exclusidon de las comprendidas en el art. 5° de la Ley N° 18.010 (art. 6°).
Estas operaciones excluidas son las siguientes: i) las que se pacten con instituciones o
empresas bancarias o financieras, extranjeras o internacionales; ii) las que se pacten o
expresen en moneda extranjera para operaciones de comercio exterior; iii) las
operaciones que el Banco Central de Chile efectle con las instituciones financieras; y
iv) aquellas en que el deudor sea un banco o una sociedad financiera.

Corresponde a la “Comisién para el Mercado Financiero. Bancos e Instituciones
Financieras” determinar las tasas de interés corriente, cada 30 dias, publicandose un
“Certificado mensual de tasas de interés corriente y maximo convencional” los dias 15
de cada mes en el Diario Oficial, cuya vigencia se extendera hasta el dia 14 del mes
siguiente. La Comision puede distinguir, al determinar las tasas:
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i.- Entre operaciones en moneda nacional, reajustables o no reajustables;

ii.- Entre operaciones en una o mas monedas extranjeras o expresadas en dichas
monedas o reajustables segln el valor de ellas;

iii.- Segln el monto de los créditos.

El “interés convencional” tiene restricciones legales que se traducen en el
denominado “interés maximo convencional”. Es aquél estipulado por las partes. Estas
pueden estipular la cantidad de interés sobre el capital, sea este reajustado o no. Esta
facultad se encuentra limitada por la ley sin embargo (salvo en los cuatro casos
sefialados en el art. 5), disponiéndose que no podra estipularse un interés que exceda
el producto del capital respectivo y la cifra mayor entre:

i) 1,5 veces la tasa de interés corriente que rija al momento de la convencién, segun
determine la Comisidn para el Mercado Financiero para cada tipo de operacion de
crédito de dinero, vy,

ii) La tasa de interés corriente que rija al momento de la convencidn incrementada en
dos puntos porcentuales anuales, ya sea que se pacte tasa fija o variable.

Este limite de interés se denomina interés maximo convencional (art. 6, inc.
final).

a.3) Qué intereses deben pagarse.

Del art. 1559, N° 1, se desprenden las siguientes reglas:

10 Se deben los legales (corrientes) si nada se ha dicho para el caso de “"mora”, o si se
ha expresado que se cobraran intereses a partir de la mora sin especificarlos o si se
han estipulado en una tasa inferior al interés legal. Esta Ultima norma, es doblemente
excepcional: i) porque altera el principio de que el contrato ha de interpretarse en
favor del deudor (art. 1566); vy ii) porque altera el principio de la fuerza obligatoria del
contrato o “ley del contrato”, pues el acreedor queda facultado para cobrar intereses
mayores a los pactados.

20 Se deben los convencionales que hayan fijado las partes, aunque con la limitacion
del “*maximo convencional”.

30 Sj los intereses convencionales son inferiores al interés legal, se debe este Ultimo a
partir de la mora (norma protectora de los derechos del acreedor).

40 Sj los intereses estipulados superan el maximo permitido, entra en juego el art.
2206: se rebaja el interés al interés corriente.

En esta materia, debemos tener presente que los intereses legales (corrientes),
corren soélo sobre la deuda liquida, segun la opinién dominante. Con todo, algunos
autores sostienen que seria mas valedero hacer devengar intereses a la deuda, aln
desde que era iliquida. Operaria aqui con efecto retroactivo, desde el momento que era
exigible la deuda. De otro modo, se estaria perjudicando al acreedor, sobre la base de
un aprovechamiento injusto del deudor.

Cuando se trata de una deuda liquida, los intereses podrian correr desde la
mora, desde la reconvencion judicial o desde la sentencia que declare la obligacion. La
doctrina esta en favor del pago de intereses desde la mora, desde el momento de ser
exigible la suma de dinero adeudada, Unica manera de cautelar los intereses del
acreedor y de evitar la injusticia que significa condicionar su derecho a formalidades
que sirven para proteger el comportamiento ilicito del deudor. Por lo demas, se agrega
que no hay que perder de vista que se trata de una liquidacién de perjuicios legal,
minima y prudente, que no admite nuevas reducciones por la via de interpretaciones
“pro-debitori”, pro-deudor.

En relacion con lo anterior, una sentencia de la Corte Suprema de fecha 4 de
diciembre de 2023, autos Rol N° 69.611-2022, concluye que los intereses se deben
desde la mora del deudor. En el caso, se trataba de un mutuo en que el deudor se
obligé a pagar lo debido en cuotas, estipuldandose plazos para tal efecto. Por ende,
aplicandose lo dispuesto en el N° 1 del art. 1551 del Cddigo Civil, el deudor ha
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incurrido en mora a contar del vencimiento de cada una de dichas cuotas, momento a
partir del cual se devengan intereses. El fallo acogié en consecuencia una casacién en
el fondo deducida por el acreedor, habida cuenta que, en la sentencia de primera
instancia confirmada por la Corte de Concepcion, se habia establecido que los intereses
se devengarian “desde que se encuentre ejecutoriada la sentencia”.

a.4) Extensién del pago de intereses como indemnizacion de perjuicios.

Algunos autores han sostenido que mediante el pago de intereses por la "*mora”
se agota la indemnizacidn de perjuicios proveniente del pago atrasado de una suma de
dinero. Conforme a esta tendencia, con el pago de intereses deben entenderse
indemnizados todos los perjuicios.

Otros autores estiman que la conclusién anterior no es acertada, porque en
muchos casos va a contradecir el fondo sustantivo de la indemnizaciéon de perjuicios,
que busca el restablecimiento efectivo del desequilibrio ocasionado por el
incumplimiento del deudor.

Podria cobrarse en consecuencia una cantidad mayor que la resultante por
concepto de intereses, pero con una salvedad: tendra que rendirse la prueba
respectiva por quien los alega, vale decir, por el acreedor. Asi se desprende de la
segunda regla del art. 1559, interpretada a contrario sensu.

a.5) El anatocismo.

Es el interés que producen los intereses devengados, que estan impagos y se
han anadido al capital desde el dia en que debieron pagarse. Corresponde al interés
calculado sobre intereses capitalizados.

También se designa por “anatocismo” el pacto mismo que da lugar al cobro de
intereses que tienen por fuente otros intereses.

A este respecto, nuestro Cédigo Civil dispuso que “los intereses atrasados no
producen interés” (N° 3 del art. 1559). En el mismo sentido, el art. 2210 del Cddigo
Civil, hoy derogado, establecia la prohibicién de estipular intereses sobre intereses.
Estas prohibiciones, sin embargo, ya no rigen, atendido lo dispuesto por el art. 28 de
la Ley N° 18.010, que derogd el art. 2210. Aun mas, el art. 9 de la citada ley, autoriza
expresamente el anatocismo, aunque con ciertas restricciones. Incluso, se presume el
anatocismo, salvo pacto en contrario, en el ambito de las obligaciones regidas por la
Ley N° 18.010: “los intereses correspondientes a una operacién vencida que no
hubiesen sido pagados se incorporardn a ella, a menos que se establezca
expresamente lo contrario”.

b) Avaluacion o liquidacion judicial de los perjuicios.

b.1) Cuando tiene lugar.

Es la que hace el juez y en la practica es la forma mas frecuente de avaluar los
perjuicios. Tiene lugar cada vez que las partes no han convenido en el monto de la
indemnizacién o cuando la ley no regula los perjuicios.

La avaluacién judicial de los perjuicios supone que se entable una demanda,
que se tramita como juicio ordinario. El Cddigo de Procedimiento Civil permite al
respecto dividir la discusion en dos etapas: permite discutir en un juicio la procedencia
de la obligacién de indemnizar los perjuicios y reservarse, para un juicio posterior, la
discusion acerca de la naturaleza y monto de los perjuicios.

Dispone el art. 173 del Cdédigo de Procedimiento Civil: “Cuando una de las
partes haya de ser condenada a la devolucidn de frutos o a la indemnizacién de
perjuicios, y se ha litigado sobre su especie y monto, la sentencia determinara la
cantidad liquida que por esta causa deba abonarse, o declarara sin lugar el pago, si no
resultan probados la especie y el monto de lo que se cobra, o, por lo menos, las bases
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que deban servir para su liquidacién al ejecutarse la sentencia. / En el caso de que no
se haya litigado sobre la especie y el monto de los frutos o perjuicios, el tribunal
reservara a las partes el derecho de discutir esta cuestion en la ejecucion del fallo o en
otro juicio diverso”.

b.2) Qué comprende la indemnizacion de perjuicios.

De conformidad al art. 1556, comprende, por regla general, tanto el dafio
emergente como el lucro cesante. Exceptuanse los casos en que la ley sélo permite
indemnizar el dafio emergente.

Estos conceptos giran en torno a la pérdida que sufrié o la ganancia de que se
privé al acreedor.

El DANO EMERGENTE es la pérdida efectiva experimentada por el acreedor a
consecuencia del incumplimiento de la obligacion o del cumplimiento imperfecto o
tardio de ella. Es la disminucion real del patrimonio que el acreedor sufre por el
incumplimiento de la obligacidn. Se le llama “dafio emergente” precisamente porque es
algo que sale o emerge del activo del patrimonio.

El LUCRO CESANTE es la utilidad que el acreedor habria obtenido con el
cumplimiento efectivo, integro y oportuno de la obligacién. Viene a ser la privacion de
la ganancia que el acreedor habria obtenido si la obligacion se hubiere cumplido.

La determinacién del lucro cesante debe ser hecha a partir de hechos objetivos,
que permitan concluir a cuanto podria haber ascendido la frustrada ganancia o utilidad
del contratante afectado. Al efecto, expresa una sentencia de la Corte de Santiago, de
29 de noviembre de 2007, Rol N° 3.073-2003: “Que en relacion al lucro cesante,
estimado tradicionalmente como la privacién de la ganancia que el acreedor habria
obtenido si la obligacidon se hubiera cumplido, ha existido, por regla general, la
tendencia a contraponerlo al dafio emergente, en cuanto a la certidumbre de su
ocurrencia, dando a entender que el lucro cesante es un dafio incierto, que se
construye sobre suposiciones y es de orden especulativo. Dicho criterio, sin embargo,
es equivocado, en la medida que el lucro cesante, para ser indemnizado debe ser
necesariamente cierto; lo que ocurre es que no se puede aspirar a una certeza
absoluta, por la configuracion y naturaleza del dafio, sino a una de caracter relativo,
pero siempre debe estar fundada en antecedentes reales, objetivos y probados. Desde
esta perspectiva, el lucro cesante se asemeja mas bien a un juicio de probabilidad,
cuyo resultado, si bien no puede ser exacto, ni matematico, si le es exigible que esté
basado en consideraciones fundadas y razonables, dentro de un contexto de
normalidad y atendidas las circunstancias del caso”.

El dano emergente, puesto que representa una disminucién cierta y concreta
del patrimonio del acreedor, se indemniza siempre. El lucro cesante suele no ser
indemnizable. En todo caso, se requiere una disposicion legal expresa para que la
indemnizaciéon no comprenda el lucro cesante. Asi, por ejemplo, respecto del contrato
de arrendamiento, arts. 1930, Gltimo inciso (eviccion) y 1933 (vicios redhibitorios).

Todo lo anterior esta referido al dafio material o patrimonial, el Gnico al que se
refiere el Cédigo Civil de manera explicita. A tal dafio material, puede adicionarse el
dafio moral, segun la tendencia que se ha impuesto en nuestra jurisprudencia, siempre
que los hechos justifiquen hacerlo.!3! De cualquier manera, el principio general sigue
siendo que, ante el incumplimiento de obligaciones derivadas de un contrato, el dafio

131 Doctrina asentada por vez primera en fallos de la Corte Suprema de los afios 1951 y 1954 y ratificada con
fuerza a partir del 20 de octubre del afio 1994 y 16 de junio de 1997, publicados en la Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo 91, seccidn primera, pagina 100 y Tomo 94, seccidn tercera, pagina 94, y en especial
por las sentencias de la Primera Sala de la citada Corte de fecha 5 de noviembre de 2001, 3 de septiembre
de 2002, 28 de noviembre de 2006, 11 de abril, 3 de julio, 28 de agosto y 24 de septiembre de 2007,
recaidas en los ingresos Rol N° 1.089-09, N° 1.368-00, N° 4.035-01, N° 320-05, N° 3.291-05, N° 3.901-05,
N° 3.750-05 y N° 4.103-05, entre otras, que representan una linea jurisprudencial de los ministros que las
suscriben.
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indemnizable es el material, y excepcionalmente el dafio moral. La procedencia de la
indemnizacion del dano moral en sede contractual se fundamenta en los siguientes
argumentos, expuestos en una sentencia de la Corte Suprema de fecha 11 de abril de
2011, autos Rol N° 6.937-2009:

i) Inicialmente, se dio aplicacion literal al art. 1556 del Cddigo Civil, que, segun la
interpretacion de Arturo Alessandri Rodriguez, excluia la indemnizaciéon por dafios
extrapatrimoniales en el @mbito contractual.

ii) Destaca el fallo la nueva doctrina jurisprudencial, que si admite esta indemnizacion.
El criterio de marco rigido evolucioné y como ejemplo de ese cambio, se encuentra la
sentencia de 20 de octubre de 1994 de esta Corte Suprema, que rechaza un recurso
de casacion en el fondo deducido por una institucion bancaria que impugna la
aceptacion del dafio moral en sede contractual, decisidon que se une a otros fallos de
esta Corte en el mismo sentido, de 3 de julio de 1951 y de 14 de abril de 1954,
dictadas en recursos de casacion en el fondo (Rev. De D. y J. Tomo 91, pp. 100 a
105).

iii) El legislador acepta el dafio moral. La norma del art. 1556 no lo excluye, ni prohibe
invocar indemnizaciéon por tal concepto fuera del ambito de los delitos y cuasidelitos y
por el contrario, el art. 544!32 en relaciéon con el art. 539133 (responsabilidad de los
guardadores) y el art. 1544134 (clausula penal enorme) del Cédigo Civil, posibilitan esta
clase de reparacién de danos no patrimoniales, el uno en las relaciones de familia y el
otro en el area de las convenciones. En otras palabras, de estos preceptos se
desprende que puede reclamarse indemnizacidon por dafno moral que emane del
incumplimiento de obligaciones que tienen como fuentes la ley o el contrato (y no
necesariamente el delito o el cuasidelito).

iv) Concepcién del dafio emergente: las nuevas doctrinas sobre el resarcimiento del
dafio moral, derivado del incumplimiento de contratos, entienden que el concepto de
“dafio emergente” que emplea la norma del art. 1556 del Cdédigo Civil, comprende no
solamente el dafo pecuniario, sino también el extrapatrimonial o moral. Esta
interpretacién es plenamente aceptable, primero porque la voz “dano” que emplea la
disposicion y que no esta definida por la ley, corresponde, seguin el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, a todo “detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor
o molestia”, es decir, a toda privacion de bienes materiales, inmateriales o morales vy,
porque lo preceptuado en el citado articulo no excluye la consideracion de otros
perjuicios que no sean solo los materiales;

v) Aceptacién por la doctrina: los estudiosos del Derecho, como parte de la
jurisprudencia, han ido aceptando el resarcimiento del dafio moral en los casos de
incumplimiento de obligaciones contractuales. Fernando Fueyo Laneri, en su obra
Instituciones del Derecho Civil Moderno, afirma: “Para mi es como un axioma que el
concepto juridico de dafos abarca toda forma de dafios, esto es, tanto el patrimonial
como el extrapatrimonial”, agregando que “la jurisprudencia chilena ha tenido la
oportunidad de recalcar que la palabra ‘dafio’ comprende el perjuicio, dolor o molestia
que se cause, por lo cual, interpretando este vocablo en su sentido natural y obvio,
debe entenderse que corresponde, ademas del perjuicio pecuniario, al de caracter
inmaterial que se ocasione por acto ajeno” (p. 69). Sostiene que, siendo el dafio por
esencia patrimonial y extrapatrimonial, del mismo modo el dafio moral juega tanto en
la responsabilidad extracontractual como en la contractual (p. 71). Otros autores

132 E| inc. 1° del art. 544 dispone que “El tutor o curador removido deberd indemnizar cumplidamente al
pupilo”. La expresion “cumplidamente”, significa “entera, cabalmente”, lo que incluye, por ende, indemnizar
por dafio moral.

133 E| art. 539 sefala que los tutores o curadores seran removidos: “5°. Por conducta inmoral, de que pueda
resultar dafio a las costumbres del pupilo”. El dafio “a las costumbres” del pupilo, evidentemente no tiene
connotacién patrimonial, sino que moral, en cuanto se afecta su formacion ética.

134 Las “obligaciones de valor inapreciable o indeterminado”, pueden corresponder a una en que se deba
indemnizacion por dafio moral.
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nacionales participan del mismo parecer, como Leslie Tomasello Hart, en su estudio
sobre “El Dafio Moral en la Responsabilidad Contractual” (Editorial Juridica, 1969);
René Abeliuk Manasevich, “"Las Obligaciones”, Tomo II, N° 892, pp. 789 y 790; Ramon
Dominguez Aguila, en sus “Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad
civil. Una visién comparatista” (Revista de Derecho, Universidad de Concepcidon, N°©
188, 1990); Ramdén Dominguez Benavente en “Comentarios de Jurisprudencia” (en la
misma Revista y N9) y recientemente Carmen Dominguez Hidalgo en su obra “El Dafno
Moral” (Editorial Juridica de Chile, afio 2000). Estableciendo ciertas diferencias,
también comparte esta procedencia Enrique Barros Bourie, en su obra “Tratado de
Responsabilidad Extracontractual” (Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 335 a 345);

vi) Igualdad ante la ley: la sentencia de la Corte Suprema de octubre de 1994, expresa
al respecto que los bienes extrapatrimoniales de una persona, como el honor y la
fama, tienen un valor que de ordinario sobrepasa el de los bienes materiales, “con
mayor razon si se trata de la salud o la integridad fisica o psiquica”, y agrega que si la
jurisprudencia ha dado cabida desde hace tiempo a la indemnizacién exclusivamente
moral respecto de los perjuicios o dafios causados por un delito o cuasidelito civil, no
se divisa el motivo que justifique que se la niegue si la lesidbn a esos intereses
extrapatrimoniales procede de la defeccién culpable o maliciosa de uno de los
contratantes. Donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion.

vii) A los fundamentos expuestos en el acapite precedente, la citada sentencia de 24
de septiembre de 2007, agrega el razonamiento que el dafio moral queda incorporado
en el dafio emergente, ya que “el legislador no ha distinguido entre los dafos
materiales y los morales, sino que se ha limitado a referirse al dafio emergente, y
donde no distingue el legislador no es licito al intérprete hacerlo”; ademas, reafirma
esta interpretacion la definicion dada a la voz emergente por el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola y “segun la cual se dice que algo es emergente
cuando nace de otra cosa. De forma que cuando el legislador empled el adjetivo
emergente para calificar el substantivo dafo, estaba queriendo decir, simplemente,
que este dafio provenia de no haberse cumplido la obligaciéon, de haberse cumplido
imperfectamente o de haberse retardado el cumplimiento” (Carmen Dominguez
Hidalgo, “El Dafio Moral”, Editorial Juridica de Chile, Tomo I, p. 346, citando a Ruiz
Gonzalez, “El transporte de pasajeros en la doctrina y la jurisprudencia”, memoria de
Licenciatura, afio 1962).

viii) Asimismo, y como se expresara también en el fallo de 24 de septiembre de 2007,
acudiendo a la norma de interpretacion de la ley prevista en el articulo 24 del Cédigo
Civil, como a lo dispuesto en el articulo 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil e
integrando una falta de pronunciamiento del legislador en el Cédigo Civil, se puede
sostener que nuestro Estado ha establecido que es una Republica Democratica, cuyas
caracteristicas fundamentales, a los efectos de resolver la presente causa, se
encuentran en la responsabilidad de todos los individuos y autoridades en un plano de
igualdad, tanto ante la ley como ante la justicia, proscribiéndose cualquier
discriminaciéon proveniente del establecimiento de discriminaciones arbitrarias, de
forma tal que permitiendo expresamente la Carta Fundamental la reparacién del dafio
moral en el articulo 19, N° 7, letra i), no se observan fundamentos para excluirla en
algunas materias especificas, que no sea mediante una razonada justificacién, como
ocurre en el articulo 19 N° 24, inciso 4°, en que el interés social impone limitar la
indemnizacion al dafio patrimonial efectivamente causado, a quien se ve expuesto a la
privacion forzada de su propiedad mediante un acto de autoridad, como es la
expropiacidén. Estas premisas, ademas del principio de supremacia constitucional y
aplicacion directa de las normas de la Carta Politica, imponen, entre sus efectos
particulares, preferir la interpretacion de los textos legales en el sentido que mejor se
cumpla con las disposiciones fundamentales del Estado. En efecto, la responsabilidad
en el Derecho constituye un principio general, el que referido al Derecho Civil se
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plantea en el axioma que nadie puede dafiar a otro sin reparacion, en el evento que no
concurra una causal de justificacion. Esta responsabilidad en el Derecho Civil
corresponde sea integral e igualitaria en su extension, si no existen argumentaciones
concretas que ameriten establecer fundadas diferencias. Es por ello “que en funcién de
la teoria de la unidad de la responsabilidad”, la distincion actualmente imperante
respecto de la procedencia del dafio moral en sede contractual y extracontractual,
resulta absurda (René Abeliuk Manasevich, “Las Obligaciones”, Tomo II, Editorial
Juridica de Chile, p. 789), contradiccion y falta de congruencia que destacan la mayoria
de los autores citados y que se pronuncian por la aceptaciéon del dafio moral en sede
contractual. Una interpretacion contraria mantiene una desigualdad injustificada y por
lo tanto puede constituir una discriminacion arbitraria, por la falta de fundamentos de
esta diferencia, que a lo mas llega a sustentarse sobre la base de una interpretacion
exegética y literal, puesto que en el régimen del Cddigo Civil, al regular la
responsabilidad extracontractual se dispone que, por regla general, se indemniza “todo
dafio”, segun reza el articulo 2329, al igual que en la responsabilidad contractual, al
sefialar el articulo 1558 que en ese evento (es decir, cuando hubiese dolo o culpa
grave) se responde de “todos los perjuicios”. De lo anterior se sigue que el dafio moral
se encontraria excluido Unicamente en sede contractual cuando la ley exija culpa leve
o levisima para justificar la responsabilidad de la parte incumplidora. Incluso tal
procedencia puede verse ampliada a todo evento en que, existiendo perjuicios
morales, una de las partes pruebe la concurrencia de hechos que permitan ser
calificados de culpa grave o dolo en el incumplimiento de otra de las partes, puesto
que la ley no ha impedido esta posibilidad, de tal forma que la diferencia descansaria
mas que en la ley en la posibilidad que tengan las partes de aportar antecedentes
facticos que permitan calificarlos en el sentido indicado y si se quiere extremar el
argumento, la distincién pasaria a radicar en la decision concreta de los tribunales al
efectuar la calificacién de la culpa. Lo injustificado de la diferencia anotada queda de
manifiesto precisamente en materias propias de la responsabilidad médica, pues ante
la posible opcién de responsabilidades, resulta mas beneficioso en la extensidén del
dafio accionar por la via extracontractual, por la limitacion que contemplaria la
legislacion en sede contractual, sin que exista fundamentacion plausible que avale tal
distincion. Esta visidon integral del Derecho lleva a superar la exclusion del dafo moral
en la responsabilidad contractual, limitando su procedencia a la justificacion del mismo
en los casos concretos de que se trata. De lo expuesto, se colige que la responsabilidad
contractual, en el caso de verificarse las exigencias legales, obliga al responsable a
indemnizar tanto el dafio patrimonial como asimismo el dafio moral.

Sintetizando los puntos anteriores, procede indemnizacion del dafo moral por
incumplimiento de un contrato:
1. Porque se ha superado una interpretacion literal del art. 1556.
2. Porque dicho articulo, por lo demas, no excluye la indemnizacién por dafio moral.
3. Porque otros preceptos del Cédigo Civil (arts. 539, 544 y 1544) aceptan indemnizar
todo dafio, incluyendo por ende el dafio moral.
4. Porque se ha extendido el concepto de dafio emergente, incluyendo tanto el dafio
patrimonial como el moral.
5. Porque la doctrina nacional se ha ido uniformando en orden a entender el dafio en
términos amplios.
6. Donde existe la misma razén, debe existir la misma disposicion: si se admite
indemnizar el dafio moral en el campo de los delitos y cuasidelitos, no se divisa razén
para excluirlo en el campo contractual.
7. Donde la ley no distingue, no cabe distinguir el intérprete: la ley, al referirse al dafio
emergente, no lo circunscribe al dafio patrimonial.
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8. El principio general, que se consagra en la Constitucidon Politica y en el Cddigo Civil,
es el de resarcir todos los perjuicios sufridos por una persona, a menos que la
indemnizacion se excluya por motivos fundados.

9. Como principio general, procede decretar indemnizacién por dafio moral en la esfera
contractual cuando el incumplimiento deriva del dolo o de la culpa grave, atendido lo
dispuesto en el art. 1558, que hace responsable al deudor, en este caso, “de todo
perjuicio”.

b.3) Clasificacién de los perjuicios.

Los perjuicios pueden ser directos e indirectos, previstos e imprevistos.

Perjuicios DIRECTOS son aquellos que constituyen una consecuencia natural e
inmediata del incumplimiento, son aquellos que no se habrian producido si no es
porque hay incumplimiento de la obligacion. El incumplimiento y el dafio estan ligados
por una inmediata relacién de causalidad.

Perjuicios INDIRECTOS son aquellos que si bien se han producido con ocasion
del incumplimiento de la obligacién, no han tenido por causa directa e inmediata ese
incumplimiento, sino hechos posteriores y extrafios al incumplimiento. El
incumplimiento es para ellos sdlo una causa remota y directamente provienen de otras
causas, extrafas al incumplimiento.

La regla general es que solo se deben los perjuicios directos. Los indirectos no
se indemnizan ni adn en el caso de dolo del deudor, porque la indemnizacion
comprende solamente los dafios de que se es real y verdadero autor.

Los perjuicios DIRECTOS se dividen en PREVISTOS e IMPREVISTOS. Perjuicios
previstos son los que las partes previeron o pudieron prever al tiempo del contrato.
Perjuicios imprevistos son aquellos que las partes no han previsto o no han podido
prever al tiempo del contrato; son aquellos que no entran en el célculo de las partes.

La regla general es que sélo se deben los perjuicios previstos (art. 1558, inc.
19); por excepcion, se deben los imprevistos, si el deudor actué dolosamente (o si
incurrio en culpa lata o grave).

En principio, la indemnizacion de perjuicios debe ser completa, debe abarcar
todos los que sufrid el acreedor. Pero esta regla tiene las importantes limitaciones del
art. 1558.

Sin embargo, las partes pueden modificar las reglas anteriores, alterando la
responsabilidad que normalmente le corresponde al deudor, sea para agravarla o para
atenuarla.

Las reglas anteriores derivan de los postulados de Pothier, en los que se baso
Bello asi como también lo hicieron los redactores del Cddigo francés de 1804. Afirmaba
el jurista francés, refiriéndose primero a los perjuicios directos previstos: “No se crea
sin embargo que el deudor esté tenido a la satisfaccidon de todas las pérdidas que su
incumplimiento haya acarreado al acreedor, y mucho menos aun a la indemnizacion de
todas las ganancias que este habria podido hacer, si el deudor hubiese acudido al
cumplimiento de su obligacidén. Para esto es preciso atender a los diferentes casos que
pueden ofrecerse, y distinguir al mismo tiempo las diferentes especies de dafios y
perjuicios a que puede haber lugar; y a tenor de estos casos y diferencias sera preciso
moderar mas o menos la tasacién que deba hacerse. Cuando no puede achacarse a
dolo, sino a una negligencia reprensible la falta de cumplimiento por parte del deudor;
cuando se ve que ha dejado de ejecutar lo que debia, o por haberse comprometido
temerariamente a una cosa que no podia cumplir, o por verse reducido posteriormente
por su culpa a un estado en que le es imposible acudir a sus promesas; en tales casos
estd solamente tenido a aquellos dafios y perjuicios que se pudo prever al tiempo de
celebrarse el contrato, que sucederian caso de no ejecutarse lo convenido; porque a
ellos solamente parece que ha querido sujetarse el deudor. 161. Y aun en cuanto a
estos presimese por lo regular que se limitd la intencidon de las partes a los que

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 93



pudiera sufrir el acreedor con respecto a la misma cosa objeto de la obligacion, sin
tomar en cuenta lo que por otro motivo experimentase en sus demas bienes, aunque
tuviesen su origen en la falta de cumplimiento de que tratamos. Por lo mismo no es el
deudor responsable de los Ultimos, y si sélo de los primeros: damni interesse propter
ipsam rem non habitam.'3> Ejemplos. I. Supongamos que yo he vendido a alguno un
caballo, y que comprometiéndome a entregarselo dentro de cierto tiempo, o he podido
verificarlo en el término convenido. Si en este intervalo ha subido el precio de los
caballos, yo seré responsable de todo aquello que el comprador habra tenido que
pagar de mas por un caballo de igual calidad y de las mismas circunstancias que el que
debia yo haberle entregado. Porque este es un perjuicio que ha sufrido el comprador
propter rem ipsam non habitam, y que no tiene relacion mas que con la misma cosa
objeto del contrato; perjuicio que pude yo prever, atendido a que el precio de los
caballos como el de todas las cosas esta sujeto a altas y bajas. Mas si suponemos que
este comprador era un abogado que debia acudir en cierto dia a una cita, o a la
defensa de un cliente, y que por no haberle entregado yo el caballo, y no habiendo
podido encontrar otro con la perentoriedad que el negocio requeria, no pudo acudir a
tiempo a la consulta, o defensa a que fuere llamado, y que ha sufrido por esto
perjuicios de alguna consideracidon; yo no seré responsable de esta pérdida que ha
sufrido, aunque sea causada por mi falta de exactitud, porque tales perjuicios son
ajenos am la cosa objeto del contrato, y no podia yo preverlos, ni prometer
indemnizarlos tacita ni explicitamente al tiempo de obligarme a la entrega del caballo.
II. Si se supone que yo he dado a alquiler por dieciocho meses una casa que creia de
buena fe pertenecerme, y que después de diez o doce meses se presenta el verdadero
duefo y la vindica; deberé indemnizar a mi inquilino de los gastos que habra tenido
que hacer por razéon del desocupo de la casa, y ademas deberé reintegrarle lo que
tendra que pagar mas por otra habitacidon hasta concluidos los dieciocho meses, si han
subido los alquileres de las casas desde que se celebr6é nuestro contrato. La razén es
porque estos dafios y perjuicios tiene una relacion inmediata con el uso y habitacion de
la casa que es objeto de la obligacién, y el inquilino los ha experimentado propter
ipsam ren nom habitam. Mas si este inquilino después del arriendo de la casa
establecio en ella un ramo cualquiera de comercio,!3® y el desocupo le ha hecho perder
los parroquianos causando un golpe fatal a su fortuna, tales dafios son ajenos del
mismo contrato, y no pudieron preverse al tiempo de celebrarse este, y por
consiguiente no soy responsable de ellos. Con mayoria de razén no deberé responde
de los dafos causados a mi inquilino por haberse roto algunos de sus muebles
preciosos en el acto de transportarlos; porque la causa inmediata y principal de esta
desgracia es la poca destreza de los sujetos empleados en este trabajo, y no el
haberse presentado el duefio verdadero de la casa a vindicarla; esto a los mas fue la
causa ocasional pero remota. 162. Sucede no obstante a veces que aunque los dafos y
perjuicios que siente el acreedor, sean con respecto al contrato extrinsecos, debe con
todo indemnizarlos al deudor. Asi deberd decirse, cuando son de tal naturaleza, que
parece debiera preverse al tiempo de celebrarse el contrato, y que el deudor tacita o
expresamente se sujetd a ellos, caso de faltar el cumplimiento de su parte. Ejemplo: I.
he vendido mi caballo a un sujeto que lo necesita para acudir a una cita faltando a la
cual incurrird en una multa. Si se expresa esta circunstancia en el contrato, si yo me
obligo a entregarle el caballo con tiempo suficiente para llegar al lugar de la cita, y no
cumplo con el empefio contraido, y el comprador por no tener mi caballo ni encontrar
otro, incurre en la multa, deberé yo indemnizarle de este perjuicio, aunque sea ajeno
del mismo contrato, porque con haberse hecho mencién del objeto para que habia de

135 Se responde por la pérdida en razdn de la cosa misma debida.

136 Notese que en el ejemplo de Pothier la casa no se arrendd para que funcionare alli un establecimiento de
comercio, sino que éste fue instalado posteriormente por el arrendatario. En caso contrario, el dafio seria
previsible y directo, segun el propio Pothier lo aclara en un ejemplo posterior del que daremos cuenta.
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servir el caballo, se evidencia que se previé dicho perjuicio, y tacitamente me obligué
yo a su indemnizacion. II. De la misma manera si he dado a alquiler una casa para
poner en ella su tienda un mercader, o bien su posada un posadero; en estos casos
reclamada la casa por su verdadero duefio, los dafios y perjuicios de que soy
responsable para con el inquilino que se ve precisado a trastornar su establecimiento,
no se limitaran a los gastos de desocupo ni a la subida de alquileres, conforme hemos
explicado en el caso poco ha propuesto; sino que se extenderan ademas a las pérdidas
que haya podido ocasionarle el extravio de los parroquianos, si el inquilino no ha
tenido la proporcion de encontrar alguna casa por aquellas inmediaciones. Pues por el
mismo hecho de alquilarle la casa para poner en ella una tienda, o abrir una posada,
aquellos perjuicios son de tal naturaleza que han podido preverse, y se presume que
me he sujetado a ellos”.137

Mas adelante, Pothier se refiere a los dafios y perjuicios directos imprevistos, de
que responde el contratante al que puede achacarse dolo: “Los principios hasta aqui
sentados no tienen lugar en los casos en que provengan los dafios y perjuicios del dolo
gue haya usado el deudor en el contrato. Entonces el resarcimiento debera ser
completo, de todos ellos indistintamente, ya sea que el acreedor los haya
experimentado por razén de la cosa misma objeto de la obligacién, propter rem ipsam,
ya sean resultados extrinsecos que hayan afectado sus demas bienes; sin que tampoco
se de lugar a la averiguacion de si puede o no presumirse que el deudor pensé en ellos
al tiempo de obligarse. Cualquiera que comete dolo, se somete ipso facto, velit molit, a
todos los dafos y perjuicios que de su mal proceder resulten. Ejemplo: Un ganadero
me ha vendido algunas reses que padecian una enfermedad contagiosa, la cual
comunicada a mis ganados me ha acarreado pérdidas de consideracidon; si, como
suponemos, €l sabia esta enfermedad, su disimulo ha sido un dolo,3® y este dolo le
sujeta al pago completo de todos los dafios y perjuicios que del contagio me resultan,
no sélo por lo que respecta a las reses vendidas, sino también por lo tocante al resto
de mis ganados (...) pues que el dolo es la causa de todas estas pérdidas”.!3°

Concluye Pothier aludiendo a los dafios y perjuicios indirectos, de los que no se
responde, aunque haya existido dolo: “Mas ¢ése extenderda la responsabilidad del
deudor a todos los otros perjuicios que mas lejana e indirectamente derivan del dolo?
El contagio, supongamos, ha muerto o hecho enfermar mis bueyes, y por esto no he
podido cultivar mis tierras: esta claro que ese contratiempo es consecuencia del dolo
del que me ha vendido las reses pestilentes, pero también es claro que esta
consecuencia es algo remoto e indirecta; asi que ¢éestard el ganadero tenido a
indemnizarme de esta pérdida? AUun mas, si suponemos que las desgracias acaecidas
en mis ganados, y el haber quedado sin cultivo mis tierras, me ha impedido acudir a
satisfacer a mis acreedores que han instado y obtenido por aquella razén un
mandamiento ejecutivo contra mis bienes, y los han vendido a muy bajo precio, édesta
otra pérdida, consecuencia asimismo del dolo primitivo, correra a cuenta del ganadero?
La regla que para tales casos me parece que ha de asentarse y seguirse es, que no
deben comprenderse en los dafios y perjuicios, cuyo pago incumbe al deudor doloso,
aquellos que ademas de ser una consecuencia remota del dolo, no derivan de él
necesariamente, y pueden tener al mismo tiempo otras concausas”.49

c) Avaluacion o liquidacidn convencional de los perjuicios o clausula penal.

c.1) Definicion.

137 pothier, Robert, ob. cit., N°s. 159, pp. 95-97.

138 | g hipotesis corresponde a un caso de dolo negativo o reticencia.
139 pothier, Robert, ob. cit., N° 166, p. 101.

140 pothier, Robert, ob. cit., N° 167, p. 101.
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Se entiende por clausula penal el pacto en virtud del cual se estipula una
prestaciéon a cargo del deudor y en favor del acreedor, representativa de la avaluacion
anticipada de los perjuicios y para el caso de incumplimiento en cualquiera de sus
formas.

El Codigo Civil la define en el art. 1535, en los siguientes términos: “La clausula
penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion,
se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de
retardar la obligacién principal.”

La avaluacién convencional proporciona la ventaja de fijar desde ya el monto de
los perjuicios que sufriria el acreedor, en caso de incumplimiento por el deudor; de
igual forma, por emanar de la voluntad de las partes, de acuerdo al art. 1545, es una
ley para los contratantes, que debe prevalecer sobre toda otra liquidacion.

c.2) Oportunidad para convenirla.

La ley no ha dicho en qué momento puede pactarse la clausula penal, pero es
posible sostener que puede convenirse al tiempo de celebrar el contrato o con
posterioridad, pero en todo caso antes de que la obligacidon se infrinja o se cumpla
tardia o imperfectamente, ya que su objetivo es asegurar su cumplimiento. Si se
estipularen con posterioridad al incumplimiento de la obligacién, estariamos mas bien
ante un contrato de transaccion.

c.3) Objetivos de la clausula penal:

i.- Evita la determinacién de los perjuicios por el juez, que en la mayoria de los casos
no corresponde a la realidad; no hay que producir prueba ni desplegar argumentos
ante el juez, y éste carecera de la atribucion para senalar el monto de los perjuicios,
salvo en los casos de excepcion del art. 1544, que lo habilitan para reducir la pena.

ii.- Acreditada por el acreedor la existencia de la obligacion, acreditado que el deudor
no ha cumplido, el juez deberd condenar al deudor al pago de los perjuicios
estipulados, sin que se admita alegar que el incumplimiento no le reporté perjuicio al
acreedor o le reportd un perjuicio menor o incluso un beneficio.

iii.- Sirve de caucion o garantia para asegurar el cumplimiento de la obligacion. Se
llama precisamente “cldusula penal”, porque es una pena o castigo con que se
amenaza al deudor para el evento de su incumplimiento.

iv.- Da al acreedor una acciéon de la que careceria de no haberse pactado. En efecto, el
acreedor de una obligacién natural tiene accién contra los terceros que caucionan dicha
obligacion con clausula penal (art. 1472), careciendo de dicha accion contra el principal
obligado. Con todo, si la clausula penal se hubiere pactado simultdneamente con la
obligacion principal, y hubieran prescrito las acciones para exigir el cumplimiento de
ésta, tampoco habra accion contra el que se obligd accesoriamente.

c.4) Naturaleza juridica:

i.- Es una obligacién accesoria, tanto porque depende de una obligacién principal,
cuanto porque asegura su cumplimiento.

ii.- Es una obligacion accesoria condicional: depende de un hecho futuro e incierto,
consistente en el incumplimiento de la obligacion principal. Es una condicion
suspensiva, expresa, potestativa y negativa.

c.5) Caracteristicas de la clausula penal:

i.- Es una obligacién accesoria: de tal caracteristica derivan tres circunstancias:
i) La nulidad de la obligacion principal, acarrea la de la clausula penal.

ii) La pena sera divisible o indivisible segun lo sea la obligacion principal.

iii) La nulidad de la clausula penal no acarrea la de la obligacién principal.
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ii.- De la caracteristica anterior, se desprende el caracter divisible o indivisible de la
pena: art. 1540. La pena sera divisible o indivisible segun lo sea la obligacién principal.
El Cdédigo se pone en el caso de que fallezca el deudor y que sus herederos deban
pagar la pena. Como expresa Claro Solar, el articulo debe aplicarse para el caso que no
sea el causante quien incurre en el incumplimiento, sino uno o mas de los herederos,
pues en el primer caso, el pago de la pena sera soportado por todos sus herederos, a
prorrata de sus cuotas, conforme al art. 1354 (se tratard de una obligacién del
causante, que se transmite a sus herederos).'*' En cambio, si al fallecimiento del
causante la obligacién no estaba incumplida, y dicho incumplimiento se produce
después, por acto de uno o algunos de los herederos, cabe aplicar las reglas del art.
1540. Distinguimos al efecto:

i) Si la obligacién principal era divisible (por ejemplo, el pago de una suma de dinero),
la pena se dividird entre los herederos de la misma manera que la obligacién principal,
es decir, a prorrata de sus cuotas hereditarias. De esta manera, si un heredero no
cumple la obligacién en la cuota que a él le empece, el acreedor podra demandarlo por
su parte de la pena, pero no a los restantes herederos que no han contravenido la
obligacién. Asi, por ejemplo, la obligacién es de treinta millones, que deben tres
herederos, hijos del deudor, en partes iguales, es decir diez millones cada uno; la
pena, de caracter moratoria, consiste en el pago de ciento veinte mil pesos diarios, a
partir de la mora. Dos de los herederos han pagado puntualmente su cuota, pero el
tercero no lo ha hecho. Sélo a él se le podra demandar el pago de la pena, en este
caso cuarenta mil pesos diarios (art. 1540, inc. 19).

ii) Pero, si no obstante haber sido divisible la obligacién principal, las partes habian
estipulado indivisibilidad de pago y garantizado la misma con la pena, el acreedor
podra exigir el pago integro de la pena a aquél de los herederos que ha impedido el
pago total de la obligacién, o a cada uno de los herederos, su respectiva cuota
(quedandole a salvo a los otros dos su accién de reembolso en contra del heredero

infractor). De esta forma, podrian darse aqui dos escenarios: i.- el tercero de los
herederos que no pagd su cuota en el plazo convenido, podra ser demandado por los
ciento veinte mil pesos diarios, es decir por toda la pena; o, ii.- los tres herederos

podran ser demandados, cada uno por su cuota en la pena, es decir, cuarenta mil
pesos diarios a cada uno -caso en el cual si quienes pagan su cuota en la pena fueren
cualquiera de los dos que no impidié el pago total, podra repetir en contra del
responsable- (art. 1540, inc. 2°).

iii) Si la obligacién principal era indivisible por naturaleza, operaran las mismas reglas
consignadas para el caso anterior. Por ejemplo, lo que se debia por el causante es una
especie o cuerpo cierto, y se pactd que, por cada dia de mora en su entrega, se
pagaria una pena de ciento veinte mil pesos. En este caso, uno de los herederos tiene
la cosa en su poder y no se la entrega al acreedor en el plazo convenido. Operaran
entonces las mismas reglas que en la segunda hipétesis. Se podra demandar a este
heredero por toda la pena, o a cada uno de los herederos por su cuota en la pena,
pudiendo repetir los dos herederos no responsables del incumplimiento, en contra del
heredero infractor (art. 1540, inc. 39).

iii.- Es una obligacion condicional.

iv.- Es una avaluacién o liquidacién anticipada de los perjuicios, porque las partes
avalian el dafo antes que se haya producido. Esta caracteristica tiene gran
importancia juridica, derivandose de ella cuatro consecuencias:

i) Cuando hay clausula penal, no puede exigirse conjuntamente la pena con la
indemnizacion de perjuicios ordinaria, salvo en el caso excepcional previsto en los
articulos 1537 y 1543, es decir, cuando las partes asi lo hubieren estipulado.

141 Claro Solar, Luis, ob. cit., tomo 10°, p. 532.
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ii) La exigibilidad de la pena queda sometida a las mismas reglas que rigen la
exigibilidad de toda indemnizacién de perjuicios.

iii) Si el incumplimiento proviene de un caso fortuito, no hay lugar al pago de la pena.
iv) No puede acumularse la obligacién principal y la pena, no pueden exigirse las dos
cosas, porque de lo contrario la obligacidon se indemnizaria dos veces. Sdlo por
excepcion pueden acumularse, en los casos del art. 1537:

Primero: cuando la pena es moratoria;

Segundo: cuando a pesar de ser compensatoria la pena, se estipuld expresamente que
por el pago de la pena no se entiende extinguida la obligacion principal.

v.- Estd limitada por la ley: segun lo veremos, la ley no admite clausulas penales en
las que se configura una hipétesis de cldusula penal enorme.

c.6) Exigibilidad de la clausula penal.

Debemos examinar ahora desde qué momento la cldusula penal es exigible.
Acontece ello una vez que el deudor ha sido constituido en mora, o una vez que el
deudor contraviene una obligacion de no hacer.

Si la obligacidon es positiva (de dar o de hacer), la pena se debe desde el
momento en que el deudor incurre en mora; si la obligaciéon es negativa (de no hacer),
desde que el deudor contravenga la obligacion.

De lo expuesto, podemos afirmar:

i.- La estipulacion de una clausula penal no priva al acreedor del derecho de exigir la
ejecucion forzada de la obligacion. Por el contrario, el art. 1537 lo permite
expresamente.

ii.- El deudor puede exonerarse de la obligacion principal, ofreciendo pagar ésta o la
pena, pero sera el acreedor quien escoja si recibe una u otra.

iii.- Constituido en mora el deudor, el acreedor puede demandar a su arbitrio la pena o
la obligacion principal: nace un derecho alternativo para el acreedor. Se trata de una
excepcidn a la regla general, como vimos al estudiar la indemnizacién compensatoria,
pues de ordinario el acreedor debe pedir en lo principal el cumplimiento de la
obligacion principal (o la resolucidn del contrato) y subsidiariamente la indemnizacion
compensatoria.

iv.- El acreedor no puede pedir conjuntamente la obligacién principal y la pena, sino
una de las dos cosas, a su arbitrio, salvo tratandose de los casos de excepcion
sefialados en el art. 1537, es decir:

i) Cuando aparezca haberse estipulado la pena por el simple retardo (obligacién
principal mas pena, representativa de indemnizacion moratoria); o

ii) A menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entiende
extinguida la obligacién principal (obligacién principal mas pena, representativa de
indemnizacion compensatoria).

También podra pedirse conjuntamente la obligacién principal y la pena, cuando
dicha acumulacién es autorizada expresamente por la ley, como acontece a propdsito
de la transaccion (art. 2463).

En sintesis, en el ambito de la indemnizacidon moratoria, no se ve inconveniente
por el legislador para la acumulacién de la obligacion principal y de la pena; por el
contrario, en el ambito de la indemnizacidn compensatoria, como la acumulacion
importa una grave carga al deudor -en verdad, implica un pago doble-, la ley requiere
un pacto expreso que permita la acumulacién, o la dispone directamente la ley.

c.7) Derecho del acreedor para cobrar perjuicios en la forma ordinaria.

Puede ocurrir que los dafos sufridos superen los que las partes previeron y
avaluaron. En tal hipdtesis, é¢debe conformarse el acreedor con la pena estipulada, que
no le resarce integramente del dafo, pero que en cambio le libera del onus probandi,
de probar los perjuicios? éPuede demandar perjuicios en la forma ordinaria con el fin
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de lograr una reparacion total? ¢Es licito que el acreedor demande la pena e intente un
cobro de perjuicios para obtener un suplemento de indemnizacién?

El art. 1543 resuelve el problema: el acreedor, si pretende que se le indemnicen
perjuicios por la via ordinaria, debe desentenderse de la clausula penal. No puede
demandar el pago de la pena y luego suplementariamente, pedir indemnizacién de
perjuicios por la via ordinaria. Lo anterior, salvo estipulacidon expresa en contrario.

Lo anterior demuestra que la clausula penal es una garantia para el acreedor,
pero no limita la responsabilidad del deudor: éste no podria alegar que no se le puede
obligar a pagar una suma mayor a la pactada por concepto de pena.

c.8) Cumplimiento parcial y rebaja proporcional.

Puede ocurrir que el deudor cumpla parcialmente su obligacién. Aunque el
acreedor no estd obligado a aceptar tal cumplimiento parcial, de hacerlo, el deudor
tiene derecho a obtener que se rebaje proporcionalmente la pena: art. 1539.

En un fallo de la Corte de Concepcién, de marzo de 1878, se concluye que la
rebaja se hara en la forma discrecional que indique el tribunal. Sin embargo, en voto
especial, el Ministro Risopatron previene que la rebaja de la pena debe ser proporcional
a la parte de la obligaciéon principal que ha sido cumplida, no pudiendo el tribunal hacer
esa rebaja a discrecion.

c.9) El pago de la pena se encuentra caucionado con hipoteca.

Dispone el art. 1541: “Si a la pena estuviere afecto hipotecariamente un
inmueble, podra perseguirse toda la pena en él, salvo el recurso de indemnizacién
contra quien hubiere lugar”.

Como puede observarse, el pago de la caucion personal (la pena), esta a su vez
garantizado con una caucion real (la hipoteca).

El art. 1541, es en verdad una consecuencia del caracter indivisible de la accidn
hipotecaria. Por ello, como sefiala Claro Solar, “La accion hipotecaria es indivisible; y
por lo mismo, si la cladusula penal estd garantizada con una hipoteca, el acreedor
puede, ejercitando la accion hipotecaria, perseguir toda la pena en él, aunque el
inmueble pertenezca a alguno de los coherederos del que ha contravenido a lo
estipulado o a un tercero. El hecho de que el inmueble pertenezca a uno de los
herederos que no ha infringido el contrato y que sélo es responsable personalmente de
una cuota de la pena igual a su porcidén hereditaria, no modifica la situaciéon que le
corresponde como deudor personal y como deudor hipotecario: el acreedor puede
perseguirlo por la accidon personal por su cuota en la deuda, y por la accién hipotecaria
por las cuotas no pagadas de sus coherederos”.4?

Por cierto, el deudor hipotecario que pague al acreedor hipotecario las cuotas de
los demas coherederos o codeudores, podra repetir en contra de éstos para que le
enteren sus cuotas en la deuda.

c.10) Exoneracion de la prueba de los perjuicios.

Al estipularse clausula penal, puede decirse que se presume de derecho que los
perjuicios se han ocasionado. Puede ocurrir incluso que el dafio sea infimo o
inexistente, hechos que no liberan al deudor de su obligacion de pagar la pena (art.
1542). Como se establece en un fallo de la Corte de Santiago de 1958, habiéndose
estipulado una pena por el incumplimiento, resulta superfluo investigar siquiera si
dicho incumplimiento ocasiond perjuicios al acreedor.

c.11) La cldusula penal en la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.

142 Claro Solar, Luis, ob. cit., tomo 10°, p. 538.
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Como se recordarg, el art. 22 de esta ley consagra el principio en virtud del cual
en todo contrato, se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracion.

Pero acto seguido, el precepto advierte que lo anterior no regira tratandose de
las leyes que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado en los
contratos, pues dicha infraccion serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se
hubiere cometido. Pero nétese que se alude a penas legales, mas no convencionales.
En consecuencia, si bajo el amparo de la ley vigente se pacta una clausula penal, y
mas adelante la ley excluye tal cladusula de los contratos o la limita, la exclusiéon o
limitacion no alcanza a las penas pactadas con antelacién a la vigencia del nuevo
precepto legal. El acreedor podra pues cobrar la pena, aunque conforme a la ley ahora
vigente ella no se admita o se hubiere reducido.

c.12) La clausula penal y las figuras de estipulacién en favor de un tercero y promesa
de hecho ajeno.

Dispone el art. 1536: “La nulidad de la obligacién principal acarrea la de la
clausula penal, pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal. / Con
todo, cuando uno promete por otra persona, imponiéndose una pena para el caso de
no cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena, aunque la obligacién principal no
tenga efecto por falta del consentimiento de dicha persona. / Lo mismo sucederd
cuando uno estipula con otro a favor de un tercero, y la persona con quien se estipula
se sujeta a una pena para el caso de no cumplir lo prometido”.

El inc. 2°, se refiere a la clausula penal estipulada en el marco de una promesa
de hecho ajeno, prevista en el art. 1450, del siguiente tenor: “Siempre que uno de los
contratantes se compromete a que por una tercera persona, de quien no es legitimo
representante, ha de darse, hacerse o no hacerse alguna cosa, esta tercera persona no
contraera obligaciéon alguna, sino en virtud de su ratificacion; y si ella no ratifica, el
otro contratante tendra accion de perjuicios contra el que hizo la promesa”.

Como puede observarse, aunque el tercero no ratifique lo prometido, y, por
ende, no nazca a su respecto ninguna obligacion, el acreedor podra exigir a quien hizo
la promesa, el pago de la indemnizacidn pactada, es decir, de la pena.

El inc. 3°, alude a la estipulacion en favor de un tercero, contemplada en el art.
1449, que reza: “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona, aunque
no tenga derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar
lo estipulado; y mientras no intervenga su aceptacidn expresa o tacita, es revocable el
contrato por la sola voluntad de las partes que concurrieron a él. / Constituyen
aceptacién tacita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”.

En este caso, si el tercero beneficiario en cuyo favor se estipuld aceptare lo
estipulado, y quien se obligd con el estipulante no cumple lo prometido, el segundo
podra demandar el pago de la indemnizacién al promitente.

c.13) La clausula penal enorme.

Estd regulada en el art. 1544, del siguiente tenor: “Cuando por el pacto
principal una de las partes se obligd a pagar una cantidad determinada, como
equivalente a lo que por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en
el pago de una cantidad determinada, podra pedirse que se rebaje de la segunda todo
lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta en él. / La disposicion anterior
no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado. / En
el primero se podra rebajar la pena en lo que exceda al maximum del interés que es
permitido estipular. / En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla,
cuando atendidas las circunstancias pareciere enorme”.
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Se dice que la cldusula penal es enorme, cuando excede el limite fijado por la
ley (en los dos primeros casos del articulo) o el juez (en el tercer caso), segun los
casos, cuando entre la obligacion principal y la pena hay una desproporcion
considerable, en concepto de la ley, en un caso, o en concepto del juez, en otros
casos.

Para determinar esta desproporcion, la ley hace una distincidon en base a la
naturaleza de la obligacién. Distingue el art. 1544 tres clases de contratos:

19 Contratos conmutativos en los que la obligacion de una de las partes y la pena
consiste en pagar una cantidad determinada: art. 1544, inc. 1°. Por ejemplo, si se
trata de la obligacion de pagar el precio de una compraventa, y se estipula que en caso
de no enterarse en el plazo previsto, el comprador deberd una suma mayor a partir de
la mora. Como expresa Abeliuk, la obligacién principal y la pena deben ser de la misma
naturaleza, porque si no, seria imposible la comparacion entre ellas, y de ahi que
normalmente, ambas deberan consistir en dinero.!*3 En estos casos, podra pedirse que
se rebaje de la pena, todo lo que exceda el duplo de la obligacion principal,
incluyéndose ésta en él. Como dice René Ramos Pazos, la norma es confusa, pues no
esta claro lo que significa la frase “incluyéndose ésta en él”. Hay dos interpretaciones:
i.- Una mayoritaria (sustentada, entre otros, por Alessandri, Somarriva, Abeliuk, Claro
Solar, y Fueyo), que estima que la pena no puede exceder del doble de la obligacion
principal. De esta forma, si la obligacién principal fuere un saldo de precio de una
compraventa de $10.000.000.-, la pena no podria superar los $20.000.000.-

ii.- Una minoritaria, en virtud de la cual si la obligacién principal fuere de
$10.000.000.-, la pena podria llegar a $30.000.000.-, pues corresponderia al doble de
la obligacion principal, mas la obligacién principal.

Abeliuk, en favor de la primera tesis, afirma que no debemos olvidar que por
regla general, no se puede cobrar la obligacién principal y la pena. Por ello, “lo que
quiso decir el legislador fue evidentemente que el maximo de la pena es el doble de la
obligacién principal, y por estar incluida ésta en dicho duplo, no puede cobrarse
aparte, ni aun en los casos en que ello es posible. O sea, en la pena queda incluida la
suma a que corresponde la obligacién principal, como compensacion de ella, y otro
tanto por los demas perjuicios”. 144
20 En el contrato de mutuo: dispone el art. 1544 que tratdndose de un mutuo, se
podra rebajar la pena “en lo que exceda al maximum del interés que es permitido
estipular”. La norma, como vemos, no es del todo concordante con la del articulo 8° de
la Ley N° 18.010, que se aplica al mutuo de dinero. En efecto, en el caso del articulo
1544, el interés excesivo estipulado debe rebajarse al mdaximo convencional; en
cambio, en el caso del articulo 8° de la Ley N° 18.010, la sancién consiste en rebajar el
interés pactado, si resultare excesivo, al interés corriente. ¢Como resolver esta
incongruencia? Habria que distinguir: si se trata de un mutuo de dinero, regido por
ende por la Ley N° 18.010, no cabe duda que debemos aplicar lo previsto en el art. 8°
de este cuerpo legal: el interés quedara reducido al corriente. Lo mismo ocurrira si se
trata de obligaciones de dinero constituidas por saldos de precio de compraventa de
bienes muebles o inmuebles, conforme lo dispone el art. 26° de la Ley N° 18.010, que
aplica lo dispuesto en el articulo 8° del mismo cuerpo legal, a dicha hipotesis.'*> ¢Qué

143 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., p. 904.

144 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., pp. 904 y 905.

145 Asi, por ejemplo, tras celebrar un contrato de compraventa de un inmueble, las partes podrian estipular
que el saldo de precio, ascendente a cien millones de pesos, pagadero en el plazo de un afio, devengara un
interés del 10% mensual. A todas luces, dicho interés convencional superard el “maximo convencional”
contemplado en la Ley N° 18.010. ¢Era razonable plantear que en este caso, puesto que no se trataba de
una operacion de crédito de dinero, que no regirian las normas de la Ley N° 18.010 y por tanto el comprador
habria de pagar mas del doble del saldo de precio originalmente adeudado? Al legislador le parecié que ello
era inaceptable, resolviendo la cuestion en el art. 26 de la Ley N° 18.010. No podia ser de otra manera, pues
una solucion diversa pugnaria con la ldgica, la equidad contractual y el principio de la unidad del

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 101



ocurre si se trata de cualquiera otra obligacién? Tal seria el caso, por ejemplo, de un
mutuo que recae en cosas fungibles que no sean dinero, y que se rige por ende por el
Caddigo Civil. En estos casos, se ha estimado que la sancion, para el evento de haber
estipulado que la suma de dinero representativa de la pena devengara un interés que
excede al maximo convencional, consistira en rebajar dicho interés, pero no al interés
corriente, sino que al referido maximo convencional.

39 En las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado: en ellas, la ley no ha
podido fijar un maximo hasta el cual pueda llegar la pena, y de ahi que haya dejado
entregado a la prudencia del juez rebajar la pena, cuando segun las circunstancias, la
pena parezca enorme. Decir “a la prudencia del juez”, es lo mismo que afirmar que el
juez podra fallar conforme a la equidad natural.'® En una antigua sentencia de la
Corte de Talca, se aplico la norma, en un caso en que un abogado habia estipulado que
si se le revocaba el poder en un juicio, el cliente pagaria como pena la mitad de la
herencia por la cual se pleiteaba. La Corte de Talca la rebajé a $1.000.- de la época,
por encontrarla enorme. En otros casos, se aplicd a la obligacion del arrendador de
entregar la cosa objeto del contrato, obligaciéon que es de valor inapreciable.'” En un
fallo de la Corte Suprema de octubre de 1990, se concluye que si la renta de
arrendamiento quedo fijada en $300.000.-, y la multa por cada dia de atraso en la
restitucion del inmueble se establecid, a partir del sexto dia, en $ 160.000.-, sin
perjuicio de continuarse con el pago de aquélla, no hay duda de que se trata de una
cladusula penal enorme. Esta clausula, por su naturaleza, no puede ser aceptada,
conforme a nuestro ordenamiento juridico, siendo procedente aplicar a su respecto la
norma del art. 1544 del Cdédigo Civil que permite al tribunal morigerar sus efectos
mitigandola prudencialmente y dejando salvada la existencia de una sancién que las
partes quisieron establecer, para el evento de retardo en la restitucion del inmueble
arrendado.

En otra sentencia del maximo tribunal, de agosto de 1986, se subraya que una
multa por el incumplimiento de un contrato que resulta igual a la suma que deberia
pagarse por su cumplimiento es sin duda excesiva y, dada la naturaleza del contrato,
debe reducirse de acuerdo con el Gltimo inciso del art. 1544 del Cédigo Civil.

En cuanto a la forma de alegar la rebaja de la pena, la Corte Suprema, en un
fallo de mayo de 1964, afirma que el derecho otorgado por el art. 1544 al deudor no
puede hacerse valer dentro de las excepciones del art. 464 del Coddigo de
Procedimiento Civil, como se desprende del texto de dicho articulo. Por consiguiente,
es indispensable que el perjudicado con una pena que estima desproporcionada
deduzca la accidn correspondiente en contra del acreedor. Creemos que podria hacerlo
mediante una demanda reconvencional, si la accién del acreedor fuere ordinaria. En
caso de no haber demandado el acreedor, sera el deudor quien debera hacerlo, para
obtener la aludida rebaja de la pena.

La jurisprudencia también ha puntualizado que el derecho a pedir la reduccién
de la pena es irrenunciable, porque el art. 1544 no consulta el interés individual de los
deudores sino un objeto de conveniencia publica. De otra forma, no se cumpliria el
proposito perseguido por la ley, si se aceptara esa renuncia, que podria exigirse y ser
facilmente aceptada al constituirse la obligacion4e,

ordenamiento juridico. El comprador, en el caso planteado, podra exigir que se rebaje de dicho saldo de
precio, todo aquello que exceda del interés corriente que regia a la fecha de la escritura publica de
compraventa, si la tasa convenida hubiere superado la “maxima convencional”.

146 Cfr. nuestro apunte de “Teoria de la Ley”, en www.juanandresorrego.cl, cuando ahi tratamos de la
interpretacidon de la ley, y dentro de la misma, nos referimos a la equidad natural y nuestro libro Derecho
Civil. Parte General, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2021.

147 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., p. 905.

148 E| mismo criterio consagra el Codigo Civil a propdsito de la accion por lesidn enorme, y su
irrenunciabilidad.
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Finalmente, en el citado fallo de la Corte Suprema de octubre de 1994, se
destaca que la ley no ha prohibido que la indemnizacion por dafo moral pueda
invocarse fuera del ambito de los delitos o cuasidelitos: por el contrario, los arts. 544
(responsabilidad de los tutores o curadores), en relacion con el 539 y el 1544, todos
del Cddigo Civil, posibilitan esa clase de reparaciones de dafios no patrimoniales, el
uno en las relaciones de familia y el otro en el area de las convenciones. La pena, por
ende, podria ser representativa de un dafno moral que sufra el contratante afectado.

9.7. Los derechos auxiliares del acreedor.
a) Objetivos y enumeracion.

Todos los bienes del deudor, con excepcién de los inembargables, estan afectos
al derecho de prenda general del acreedor. Ello explica el interés que tienen los
acreedores, en orden a que el patrimonio del deudor no sufra menoscabo y que, por el
contrario, se acreciente en lo posible, mientras pende el cumplimiento de la obligacién.

Los medios de que el acreedor esta premunido para velar por la integridad del
patrimonio del deudor, son los llamados “derechos auxiliares del acreedor”.

El objeto de tales derechos es conservar intacto e incrementar el patrimonio del
deudor, lograr que el derecho de prenda general pueda hacerse efectivo sobre una
materialidad, que el derecho principal de pedir el cumplimiento de la obligacién y el
derecho secundario de exigir la indemnizacion de perjuicios, no se tornen facultades
puramente tedricas.

Una doble finalidad persiguen entonces los derechos auxiliares:

19 Mantener la integridad del patrimonio del deudor, evitar que los bienes que lo
integran puedan reducirse en términos tales de no hacerlo apto para responder al
cumplimiento de la obligacién.

20 Acrecentar o aumentar el patrimonio del deudor, sea mediante la incorporacion de
nuevos bienes, sea reintegrando aquellos que el deudor hizo salir en fraude y con
perjuicio de sus acreedores.

Los derechos auxiliares del acreedor son cuatro:
1° Medidas conservativas o de precaucion.

20 La accion oblicua o subrogatoria.
30 La accidén pauliana o revocatoria.
40 E| beneficio de separacién de patrimonios.

b) Las medidas conservativas o de precaucion.

b.1) Objeto.

Buscan mantener intacto el patrimonio del deudor, impidiendo que los bienes
que lo integran se pierdan, deterioren o enajenen, para asegurar asi derechos
principales del acreedor.

El Codigo Civil no ha establecido un principio general que consigne el derecho
del acreedor a impetrar medidas conservativas ni consigna tampoco una regla general
gue sefale los casos en que este derecho procede. Pero lo anterior no significa que el
acreedor carezca del mismo, porque dicho derecho se desprende de diversas
disposiciones del Codigo Civil, del Codigo de Comercio y del Cédigo de Procedimiento
Civil.

b.2) Algunos casos de medidas conservativas:
i.- Art. 1222: guarda y aposicion de sellos.

ii.- Art. 1240: declaracion de herencia yacente.
iii.- Art. 1255: faccion de inventario.
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iv.- Arts. 761, 1078 y 1492: el fideicomisario, el asignatario por causa de muerte y el
acreedor condicional pueden impetrar medidas conservativas.

v.-Arts. 914, 1826, 1937, 1942, 2162 y 2401: el embargo y el derecho legal de
retencion que compete al poseedor vencido, al vendedor, al arrendatario, al
arrendador, al mandatario y al acreedor prendario.

vi.- En las normas del procedimiento concursal de liquidacién, el desasimiento del
deudor, es decir la privacién impuesta al deudor de administrar sus bienes, facultad
que asume el liquidador que se designe, en representacion de la masa de acreedores
(Ley N© 20.720).

vii.- Arts. 273 y 290 del Cdédigo de Procedimiento Civil: medidas prejudiciales y
precautorias.

c) La accion oblicua o subrogatoria.

c.1) Objeto.

Consiste en el ejercicio por los acreedores de acciones y derechos que
competen al deudor para incorporar al patrimonio de éste, bienes en qué hacer
efectivos sus créditos.

Entre los bienes que forman el patrimonio del deudor, se encuentran los
derechos y acciones, que aunque son cosas incorporales, no por ello dejan de ser
bienes; ahora bien, como los arts. 2465 y 2469 no distinguen entre bienes corporales e
incorporales, éstos Ultimos también se ven afectados por el derecho de prenda general
de los acreedores.

En el evento que el deudor no quiera ejercer voluntariamente determinadas o
ninguna de las acciones y derechos de que es titular, la ley permite a los acreedores
ejercerlas: art. 2466.

El objeto de este derecho auxiliar es, entonces, obtener que el acreedor se
subrogue en el lugar del deudor para ejercitar a nombre de éste las acciones o los
derechos que le corresponden al deudor y que éste, por negligencia o con el animo de
perjudicar a sus acreedores, no quiere ejercer, imposibilitando incorporar a su
patrimonio determinados bienes.'#®

La ley chilena sélo autoriza la subrogacion del deudor por el acreedor en
aquellos derechos y acciones del primero que se refieren a bienes embargables. Por
ello, no tiene lugar respecto a derechos extrapatrimoniales, como los de familia, ni en
general sobre aquellos derechos que no pueden ser objeto de persecucion por el
acreedor.

c.2) Necesidad de texto legal.

Nuestro Derecho no contiene una disposicion de caracter general, que autorice
a los acreedores para ejercitar las acciones y derechos que le competen al deudor. Se
concluye entonces que el ejercicio de la accion oblicua o subrogatoria sélo es posible
en los casos que la ley expresamente sefiala. Tales casos son:
i.- Art. 2466: “Sobre las especies identificables que pertenezcan a otras personas por
razon de dominio, y existan en poder del deudor insolvente, conservaran sus derechos
los respectivos duefios, sin perjuicio de los derechos reales que sobre ellos competan
al deudor, como usufructuario o prendario, o del derecho de retenciéon que le concedan
las leyes; en todos los cuales podran subrogarse los acreedores. / Podran asimismo
subrogarse en los derechos del deudor como arrendador o arrendatario, segun lo
dispuesto en los articulos 1965 y 1968. / Sin embargo, no serda embargable el
usufructo del marido sobre los bienes de la mujer, ni el del padre o madre sobre los
bienes del hijo sujeto a patria potestad, ni los derechos reales de uso o de habitacion”.

149 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 145.
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El alcance de este articulo en su primera parte, referida a los derechos reales de
que es titular el deudor, ha suscitado dudas en la doctrina. Para algunos autores, se
trata de subrogarse los acreedores en el ejercicio del derecho real. Para otros autores,
se trata de que los acreedores puedan embargar el respectivo derecho real y luego
pedir su venta forzada. Para esta segunda posicidon, no habria en realidad verdadera
accion oblicua o indirecta. Seguidamente, veremos ambas posiciones doctrinarias.
Primera posicién doctrinaria: los acreedores pueden subrogarse al deudor, en el
ejercicio de los derechos reales de usufructo, prenda, hipoteca, etc. Escapan de ésta
regla los derechos de uso y habitacion y los usufructos legales, atendido a que se trata
de derechos inembargables y personalisimos.!>0

Revisemos dentro de esta primera hipoétesis, los planteamientos formulados por
el profesor Enrique Alcalde Rodriguez:

i) Derecho de prenda: “El hecho de que un acreedor pueda subrogarse en los derechos
de que goza su deudor como acreedor prendario, implica que aquél pasara a ocupar,
juridicamente, el lugar de éste en lo que dice relacién con el vinculo originado con
ocasion del contrato de prenda. En concreto, significa que el acreedor podra retener la
cosa pignorada hasta que no se le satisfaga integramente el crédito (...) y que, en el
evento de incumplimiento, estara facultado para vender el bien y pagarse
preferentemente con su producido. Con el objeto de apreciar la utilidad que en estos
casos presenta la subrogacién, pensemos en un ejemplo: A debe a B una cierta
cantidad de dinero. Por su parte, A es acreedor de C por otra suma determinada,
hallandose, este ultimo crédito, garantizado con prenda, supongamos una valiosa
pintura, la cual se encuentra en poder de A. Agreguemos que, en el ejemplo, A es
renuente a cumplir su obligaciéon con B y que el Unico bien que tiene en su patrimonio
es el crédito en contra de C. En la hipdtesis, A no manifiesta interés alguno en exigir
de su deudor el cumplimiento de la obligacién pues, una vez que le sea entregado el
dinero, éste sera embargado por B. En el presente caso, facilmente se advierte la
utilidad que tiene para B ejercitar la facultad que le concede el articulo 2466 toda vez
que, subrogando a A, podra substituirse en los derechos que le competen como
acreedor prendario, entre ellos, el de retener en su poder la cosa empefada; lo que
obviamente constituye una medida de presién para obtener que C cumpla la obligaciéon
y, si asi no lo hiciere, tendra aun la posibilidad de vender el bien y pagarse con el
producto de la realizacion”. 1>t

ii) Derecho de usufructo: “équé sentido tiene la norma del articulo 2466, en cuya
virtud pueden los acreedores subrogarse en el derecho que posea el deudor como
usufructuario? Creemos que las ventajas que de ello se derivan son manifiestas, desde
el momento que, substituyendo al deudor titular del derecho real de usufructo, los
acreedores podran hacerse duefos de los frutos, sean naturales o civiles, que produzca
el bien y, mediante ellos, satisfacer sus correspondientes créditos. De otra parte, y
para el caso que el deudor tuviere créditos en contra del nudo propietario por concepto
de reembolsos o indemnizaciones, los acreedores estaran facultados para retener en su
poder la cosa fructuaria hasta que las respectivas obligaciones sean cumplidas”.1>2

A proposito de este derecho de usufructo, Alcalde alude a la siguiente nota de
Bello, hecha al art. 2659 del “Proyecto Inédito” del Cdédigo Civil, que corresponde al
art. 2466 del Codigo vigente: “El usufructuario insolvente conserva el derecho de
usufructo en este sentido: que la facultad de percibir los frutos, en la cual se subroga
el concurso, no puede durar mas tiempo que el derecho mismo: si el usufructo fuese
vitalicio, los frutos dejarian de pertenecer al concurso luego que falleciere el

150 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 147; Meza Barros, Ramon, ob. cit., N© 450, pp. 323 y 324.

151 Alcalde Rodriguez, Enrique, La Responsabilidad Contractual. Causa y efectos de los contratos y sus
obligaciones, Santiago de Chile, Ediciones UC, 2018, p. 713.

152 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., p. 714.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 105



deudor”.1>3 De esta nota, Alcalde extrae la siguiente conclusion: “Como facilmente se
puede apreciar, esta observacion deja de manifiesto que la atribucion otorgada a los
acreedores no consiste —como creen algunos- en el embargo y posterior venta del
derecho que posee el deudor como usufructuario, sino que en la posibilidad que se
concede al acreedor para ejercer, en lugar y a nombre de la persona obligada, una
facultad que a ésta pertenece”.t>*
iii) Derechos de dominio y de hipoteca: cabe advertir que el art. 2466 no los menciona,
pero parte de la doctrina concluye que también quedan comprendido en sus términos.
Refiere al respecto Alcalde: “Si bien es cierto el art. 2466 no hace una referencia
expresa a los derechos de dominio e hipoteca, ello no implica (...) que no sea
procedente la subrogacion a su respecto. Pensamos que la razon que llevé al legislador
a no mencionarlos se debe, simplemente, a la forma en que fue redactado el precepto.
En este sentido, cabe sefialar que la norma citada supone que hay un deudor
insolvente que mantiene en su poder una especie perteneciente a un tercero y faculta,
a los acreedores del primero, para subrogarse en sus derechos y acciones, respetando,
en todo caso, el derecho del respectivo dueno. Por tal motivo, era légico que la ley no
hiciera referencia al dominio que tiene el deudor, como asimismo al derecho real de
hipoteca, pues, en este ultimo, si bien el deudor posee el derecho, la especie sobre que
recae, sin embargo, no se encuentra en su poder, a diferencia de lo que ocurre con la
prenda, el usufructo y la retencion. De otro lado, es menester recordar, en relacion con
el dominio, que el propio Bello formula ejemplos que permiten sostener,
inequivocamente, que en este ambito admite el ejercicio de la accion indirecta”.'>>

En otras palabras, el acreedor podria subrogar a su deudor y deducir en su
nombre una accién reivindicatoria o una accidon hipotecaria que le pertenecen al
segundo pero que él no ejercita.
Segunda posicion doctrinaria: los acreedores pueden embargar los derechos reales y
obtener seguidamente su venta forzada y pagarse con el producto de la misma.
Estariamos entonces ante una modalidad de la accidon ejecutiva y no ante una accion
propiamente oblicua. René Abeliuk adhiere a esta tesis, expresando al efecto, después
de citar el art. 2466: “Leido superficialmente el precepto, parece dar la razén a quienes
sostienen que otorga a los acreedores el derecho a sustituirse al deudor en el ejercicio
de tales derechos, maxime si el propio legislador habld de ‘subrogarse’. Sin embargo, y
aunque el uso de esta expresion y la oscuridad misma de la disposicion hacen
discutible el punto, pareciera mas bien que el legislador continuara reglamentando el
derecho de ejecucion que fluye de la garantia general establecida en los Arts. 2465 vy
2469. En efecto, el Art. 2465 permite efectuar la ejecucion de todos los bienes del
deudor, los que a él pertenecen. Pero puede ocurrir que en el patrimonio del deudor
existan otros bienes de que él no es duefio, sino que corresponden a otras personas. El
inc. 1° del Art. 2466 deja bien en claro que estas personas conservaran su dominio; lo
que es evidente, y si se llegaran a embargar, deducirian la correspondiente terceria de
dominio. Dicho de otra manera, los acreedores no pueden perseguir los bienes
mismos, no los pueden embargar y sacar a remate. Pero en estos bienes el deudor
puede tener ciertos derechos reales, como prenda y usufructo que el Cédigo menciona
expresamente; o puede tener el derecho de retenerlos hasta que no se le paguen
ciertas indemnizaciones, como ocurre en el derecho legal de retencién. Respecto del
bien mismo, el deudor es mero tenedor, pero duefio de su derecho de prenda,
usufructo, etc. Tales derechos son perfectamente embargables por los acreedores, y
asi, por ejemplo, los acreedores podrian embargar y rematar el derecho de usufructo y
hacerse pago con el producto del remate; lo que no pueden hacer es embargar y

153 Obras Completas de don Andrés Bello, Volumen XIII, “Proyecto inédito de Cddigo Civil”, Santiago de
Chile, Impreso por Pedro G. Ramirez, 1890, p. 609.

154 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., p. 710.

155 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., p. 722.
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rematar el bien mismo, ya que debe respetarse la nuda propiedad ajena. En cuanto a
la prenda, querria decir que el acreedor ejecutante embargaria el crédito garantizado
con ella, y lo sacaria a remate, como cualquier otro bien del deudor. Lo mismo haria
con el crédito con derecho de retencién: embargar el crédito que tiene el deudor contra
el duefio de la cosa, y sacarlo a remate con el derecho incluido. Todo ello no escapa
hasta aqui a las reglas normales de la ejecucion, y el legislador tenia necesidad de
decirlo expresamente, pues se habia referido en el Art. 2465 Unicamente a los bienes
de que el deudor es duefo. En cambio, la accién oblicua produce otros efectos muy
diversos: en el usufructo querria decir que pasarian a gozar de éste los acreedores por
cuenta del deudor, que podrian cobrar los créditos garantizados con prenda, o sobre
los que se ejerce el derecho legal de retencidén directamente. El punto resulta bastante
discutible por la redaccion del precepto [art. 2466]; sin embargo, los incisos 20 y 3°
parecen confirmar la idea de que se esta refiriendo al embargo de los derechos del
deudor”. Agrega Abeliuk que en el inciso 3°, “el legislador fue bien claro: se trata
también de bienes como en el caso del inc. 1° en que el deudor no es duefio pero que
figuran en su patrimonio en virtud de los usufructos legales, o los derechos reales
personalisimos de uso y habitacion; tales bienes no pueden ser perseguidos por los
acreedores por ser ajenos, y el derecho del deudor tampoco es susceptible de
persecucion, porque es inembargable. La expresion ‘sin embargo’ con que comienza el
precepto revela que se trata de casos analogos a los anteriores (...). Ello permite
sostener, lo que por otra parte parece mas logico, que se estd reglamentando una
modalidad de la accion ejecutiva de los bienes de que el deudor no es duefio, y no
estableciendo una accion oblicua”.1%6
ii.- Pueden también subrogarse los acreedores en el ejercicio del derecho legal de
retencion que pueda corresponderle al deudor en ciertos casos, como arrendatario,
depositario, mandatario, comodatario, usufructuario, etc. (art. 2466).

Senala al efecto Enrique Alcalde: “El efecto caracteristico y principal del derecho
[legal de retencidon] lo constituye la circunstancia de que el retencionario podra
negarse a restituir la cosa mientras el crédito no sea satisfecho en todas sus partes.
Sin embargo, no menos importante que aquél son también los derechos que otorga la
retencion legal declarada judicialmente, en el sentido que habilita para realizar el bien
sobre que recae y pagarse preferentemente con el producto de la venta, facultades
éstas a las que alude el articulo 546 del Cddigo de Procedimiento Civil. Ahora bien, el
articulo 2466 permite a los acreedores subrogarse en el derecho legal de retencion de
gue sea titular el deudor. Para entender como opera, en estos casos, la referida
substitucion, pensemos en el siguiente supuesto de hecho: B obré como mandatario de
A e incurrid en cuantiosos gastos para ejecutar el encargo, los cuales aln no le han
sido reembolsados. No obstante, en el ejercicio del mandato recibid, a nombre de su
mandante, diversos bienes que conserva en su poder. De conformidad con el articulo
2162, el mandatario esta facultado para retener los efectos que se le hayan entregado
por cuenta del mandante, para la seguridad de las prestaciones a que éste fuere
obligado por su parte. Agreguemos que B es, a su vez, deudor de C y que tiene en su
patrimonio sdlo bienes inembargables, con excepcién del crédito en contra de A, el
cual, por razones obvias, no desea cobrar. En esta hipdtesis, podria C, eventualmente,
subrogar a B y, en tal calidad, retener la cosa recibida al ejecutar el mandato; ello con
el fin, por una parte, de impedir que ésta le sea entregada al mandante sin esperar
que cumpla con su obligacion de reembolso y, por otra, como una forma de presionar
a este Ultimo para que pague las cantidades que adeuda”.t>”

156 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N© 766, pp. 769 y 770.
157 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., p. 715.

Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuifia 107



iii.- Art. 1677, derecho a subrogarse el acreedor en el ejercicio y en la interposicion de
los derechos y acciones que tenga el deudor en contra de los terceros por cuyo hecho
o culpa suya haya perecido la cosa.

Sostiene Alessandri que “Otro caso de subrogacién lo tenemos en el articulo
1677 del C. Civil, que dispone: ‘Aunque por haber perecido la cosa se extinga la
obligacion del deudor, podra exigir el acreedor que se le cedan los derechos o acciones
que tenga el deudor contra aquellos por cuyo hecho o culpa haya perecido la cosa’.1%8

Meza Barros, por su parte, también incluye este caso entre aquellos en que se
admite accidn oblicua: “De acuerdo con el art. 1677, aunque se extinga la obligacion
por la pérdida de la cosa debida, podran los acreedores exigir que se les cedan los
derechos y acciones que el deudor tenga en contra de los terceros por cuyo hecho o
culpa haya perecido la cosa”.'*°

Aqui, sin embargo, tanto René Abeliuk como Enrique Alcalde no ven un caso de
accion oblicua. Decia Abeliuk, después de aludir al tenor del art. 1677: “Se ha solido
sostener que habria ejercicio de la accién oblicua porque el deudor seria sustituido en
sus derechos contra el o los terceros por el acreedor, pero la verdad es que en este
caso se trata de una manera de expresarse del legislador, porque el deudor carece
normalmente de toda accidon o derecho contra el autor del dafio. En efecto, es requisito
esencial de la indemnizacion de perjuicios la existencia de estos ultimos, y el deudor
normalmente no los ha sufrido. Y asi, por ejemplo, si debia un caballo a A, y éste
perece atropellado culpablemente por C, el deudor no ha tenido dafio alguno, porque
su obligacidn se extinguid por caso fortuito, sin ulterior responsabilidad para él. El que
ha sufrido el dano es el acreedor, y él cobrara los perjuicios directamente al tercero.
En otros casos, el deudor tendra acciones, como si por ejemplo ha dejado la cosa en
deposito, bajo una clausula penal, que no requiere probar perjuicios para cobrarla y se
destruye por culpa del depositario. En tal caso, debe ceder sus acciones a la clausula
penal al acreedor suyo, pero no hay accién oblicua, sino un caso de cesion legal de
derechos”.160

Alcalde, con similares argumentos, también considera que no estamos ante una
accion oblicua, sino que mas bien ante un caso en el que el acreedor tiene accion
directa en contra del responsable de la destruccidon de la cosa. Afirma al efecto: “La
mayoria de los autores consideran como una hipdtesis de ejercicio de la accién
subrogatoria, la norma contenida en el articulo 1677, segun el cual (...). Para afirmar lo
anterior, se fundan en la circunstancia que, de acuerdo con el precepto aludido, el
acreedor estaria facultado para substituir al deudor, ejercitando, en lugar y a nombre
de éste, los derechos que tenga contra un tercero. En nuestra opinion, tal criterio
resulta equivocado. Si derivado del dolo o culpa de un tercero perece la especie o
cuerpo cierto que el deudor estaba obligado a dar o entregar, su obligacién se extingue
por el modo denominado ‘pérdida de la cosa que se debe’, constituyendo la
intervencion del sujeto ajeno al contrato o convencién, un caso fortuito que libera de
responsabilidad al deudor. Luego, por regla general, el deudor no tendrda ningun
derecho que ceder a su acreedor, toda vez que carece de accion contra el tercero. Ello
por cuanto, en tales casos, no puede decirse que ha sido victima de un dafio, requisito
esencial, como es sabido, para demandar perjuicios; incluso mas, en este evento ha
quedado libre de toda responsabilidad frente a su acreedor. Sin embargo, no cabe
duda de que el titular del crédito ha sufrido un perjuicio al ser dafiado, en la practica,
su derecho personal para exigir la entrega de la especie debida, la cual ha perecido sin
ulterior responsabilidad para la persona obligada a entregarla. En consecuencia, sera el
acreedor quien legitimamente se halla habilitado para entablar la accién
indemnizatoria, la que podra ejercer directamente y a nombre propio en contra del

158 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 147.
159 Meza Barros, Ramoén, ob. cit., N° 450, p. 324.
160 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 768, p. 772.
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autor de los perjuicios. No obstante, cabe tener presente que en ciertas oportunidades
tendra aplicacion el precepto en analisis, pero no como una modalidad de la accién
oblicua, sino como un caso de cesion legal de derechos. Asi, por ejemplo, si la persona
obligada a dar la especie o cuerpo cierto la tenia entregada en depdsito, existiendo una
clausula penal para el evento de no cumplirse con la restitucion, y la especie perece
por culpa del depositario, el acreedor podria exigir que el deudor le ceda sus acciones
para reclamar la pena, lo cual, obviamente, le reporta ventajas si se recuerda que no
le seria necesario probar perjuicios”. 16!

iv.- Arts. 1965 y 1968, relativos al arrendamiento. En el primer caso, los acreedores se
subrogaran en el crédito que el arrendador tenga en contra del arrendatario por las
rentas impagas; en el segundo caso, los acreedores se subrogaran en el derecho del
arrendatario a mantener vigente el contrato de arrendamiento.

Dispone el art. 1965: “Si por el acreedor o acreedores del arrendador se trabare
ejecucion y embargo en la cosa arrendada, subsistird el arriendo, y se substituiran el
acreedor o acreedores en los derechos y obligaciones del arrendador. / Si se adjudicare
la cosa al acreedor o acreedores, tendra lugar lo dispuesto en el articulo 1962".

Enrique Alcalde Rodriguez comenta lo siguiente respecto a este precepto: “... a
través de esta figura, los acreedores quedan facultados para percibir la renta de
arrendamiento a que tiene derecho el deudor [arrendador], en la cual podrian, a su
vez, hacer efectivos sus créditos; todo ello considerando el deber que pesa sobre los
mismos en el sentido de respetar y cumplir las obligaciones que del contrato emanan
para el arrendador. Lo recién sefialado se justifica plenamente si se recuerda que los
acreedores que hacen uso de la subrogacién pasan a ‘representar’ al deudor en la
relaciéon juridica que lo vincula con el tercero. Ahora bien, el interés que en esta
materia cabria atribuir a la accion indirecta puede ser graficado con el siguiente
ejemplo: A debe a B una cierta suma de dinero. Por otra parte, A es duefio de una
propiedad -Unico bien de su patrimonio- la que tiene dada en arriendo a C. En este
caso, B podria embargar y vender la cosa sobre la cual recae el contrato, para, con su
producido, obtener la satisfaccion de su obligaciéon. Hasta el momento, el articulo 1965
no presenta ninguna novedad, pues lo mismo podria ocurrir, de acuerdo con las
normas generales que regulan el procedimiento ejecutivo, si esta disposicion no
existiera. Sin embargo, agreguemos en el ejemplo que, atendidas las condiciones
vigentes en el mercado, el precio que se podria obtener por la enajenacion del bien
resultaria muy reducido y que, por otro lado, la renta de la propiedad es altamente
conveniente para el arrendador. En la hipdtesis planteada, la norma en comentario
permitiria a B subrogar a A en el contrato de arrendamiento y, de esta manera,
percibir, en lugar y a nombre suyo la renta a que esta obligado C, con el fin de hacer
efectivo en ella el importe de sus créditos”.162

René Abeliuk, por su parte, sefiala: “el Art. 1965 se pone en el caso de que los
acreedores del arrendador traben embargo en la cosa arrendada. En ello no hay nada
excepcional: el hecho de estar arrendado un objeto del dominio del deudor, no impide
la ejecucion de los acreedores del arrendador. El embargo no tiene por qué poner
término por si solo al arriendo, pero si que coloca el bien embargado fuera del
comercio juridico (N°© 802). El propietario queda inhibido de efectuar actos de
disposicién, y el o los acreedores ejecutantes ‘se sustituiran en los derechos y
obligaciones del arrendador’. O sea, toman la calidad de contratante, reemplazan al
arrendador mientras dure el embargo. En tal sentido, se asemeja a la accidén oblicua,
pero verdaderamente lo que ocurre es que hay un traspaso legal del contrato, a
consecuencia del embargo (N° 1.166), y como modalidad de la ejecucién. Tanto es asi
que esta sustitucidon sélo beneficia a los acreedores que intentaron el embargo, y no a

nw

161 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., p. 719.
162 Alcalde Rodriguez, Enrique, “La accion subrogatoria”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 14, N° 2/3,
mayo-dic. 1987, p. 374; y La Responsabilidad Contractual, ob. cit., pp. 717 y 718.
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la masa, como ocurre con la accidon oblicua. Ahora bien, el embargo es una medida
provisional; si el deudor paga la deuda, el embargo se alzara y recuperara su calidad
de arrendador, pero si la ejecucidon sigue su curso y se saca a remate la cosa
arrendada terminara igualmente la sustitucion del deudor, porque también concluye el
dominio de éste”.163

Por su parte, el art. 1968 del Cddigo Civil se pone en el caso inverso, es decir,
el insolvente es el arrendatario, y dispone al efecto que “La insolvencia declarada del
arrendatario no pone necesariamente fin al arriendo. / El acreedor o acreedores podran
substituirse al arrendatario, prestando fianza a satisfaccién del arrendador / No siendo
asi, el arrendador tendra derecho para dar por concluido el arrendamiento; y le
competera accion de perjuicios contra el arrendatario segun las reglas generales”.

Como puede apreciarse, este articulo se refiere a los acreedores del
arrendatario, que podrian mantener subsistente el arrendamiento. Asi, por ejemplo,
podria suceder que el arrendatario desarrolle una industria o comercio en un local
arrendado, y genere ingresos que a su vez permitirian a sus acreedores obtener el
pago de sus acreencias, de manera que a ellos les interesa que subsista el
arrendamiento. Para ello, prestaran “fianza a satisfaccion del arrendador”.

Sefala al respecto Enrique Alcalde: “De conformidad con el precepto aludido, la
insolvencia del arrendatario, aun cuando se halle declarada, no produce la terminacién
del arrendamiento, siempre que los acreedores opten por ejercer el derecho que en él
se contempla, esto es, substituir al deudor prestando fianza estimada como suficiente
por el arrendador. En este caso, y a la inversa de lo que ocurria al analizar el articulo
1965, se trata de la subrogacién por los acreedores del arrendatario, los cuales
pueden, también, tener un legitimo interés en mantener vigente el contrato. Asi, por
ejemplo, supongamos que A es un deudor comerciante declarado insolvente y que, en
el giro de su negocio, ha contraido obligaciones respecto de B, su proveedor.
Agreguemos que A arrienda a C un establecimiento en el cual realiza su comercio. Para
B no existen practicamente expectativas en el sentido que seran pagados sus créditos
en el corto plazo y, menos aun cuando C, sabedor de la insolvencia de A, pretende
poner fin al arrendamiento. Sin embargo, hay posibilidades de que, a futuro, A pueda
recuperar su situacion economica, para lo que le es imprescindible continuar
arrendando el bien. Con tal objeto, B opta por subrogar al deudor en su relacion
contractual, constituyendo al efecto fianza en beneficio de C, en la esperanza de que,
continuando A con la explotacion de su giro, podra finalmente cumplir sus
compromisos”.164

En el caso del art. 1968, Abeliuk concluye que la figura —a diferencia de lo que
opina respecto de la establecida en el art. 1965- tiene mucho de accién oblicua: “Lo
gue ocurre es que los acreedores del arrendatario pueden tener interés en mantener el
arriendo porque, por ejemplo, alli tiene su explotacion el deudor, con cuyo producto
podrd quizas pagarles sus créditos; para evitar la pérdida de esta expectativa, la ley
les da el derecho de sustituirse en el contrato, dando fianza. Aunque también participa
de otros caracteres, y especialmente de la cesion legal de contrato (N° 1.166), no hay
duda de que tiene mucho de accion oblicua”.16>
v.- Arts. 1238, caso de la repudiacion de una herencia o legado. Los acreedores podran
aceptar la asignacion por causa de muerte por su deudor.

Dispone este precepto: “Los acreedores del que repudia en perjuicio de los
derechos de ellos, podran hacerse autorizar por el juez para aceptar por el deudor. En
este caso la repudiacién no se rescinde sino en favor de los acreedores y hasta
concurrencia de sus créditos; y en el sobrante subsiste”.

163 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N°© 767, p. 771.

164 Alcalde Rodriguez, Enrique, “La accidén subrogatoria”, ob. cit., pp. 374 y 375; y La Responsabilidad
Contractual, ob. cit., p. 718.

165 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 767, pp. 771y 772.
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Abeliuk, refiriéndose a este articulo y también al art. 1394, al que aludimos en
el siguiente literal, afirma que tienen un caracter “mixto”, pues contienen elementos
tanto de una accidon oblicua como de una accidon pauliana: “La figura, que es
reconocida por casi todas las legislaciones, tiene un caracter mixto. Tiene mucho de
accion oblicua, y tanto es asi que el Art. 1394 (...) habla de ‘sustitucion’ del deudor;
ello porque se ejerce un derecho de éste. Pero también tiene bastante de accion
pauliana, y tanto que el Art. 1238 utiliza la expresion ‘rescision’ tan erréneamente a
nuestro juicio, como lo hace en el Art. 2468 para la accidon pauliana; en efecto, se deja
sin efecto un acto ya ejecutado y en perjuicio de los acreedores. No se exige, en
cambio, el fraude pauliano que identifica esta institucidon y que es de mas dificil prueba
que el mero perjuicio a los acreedores que exigen los Arts. 1238 y 1394",166

Enrique Alcalde, por su lado, también concluye que estariamos (en los arts.
1238 y 1394) ante figuras de naturaleza mixta: “la lectura de ambas disposiciones ha
llevado a que la mayoria de la doctrina estime que se trataria de casos en los cuales se
reconoce expresamente la accidon subrogatoria, maxime cuando el articulo 1394 utiliza
la expresidon ‘substituirse’. Otros, en cambio, piensan que en estas hipdtesis la ley
reglamentdé una modalidad especial de la accidon pauliana, ya que el fin perseguido
consistiria en obtener la revocacion de un acto ya ejecutado (el repudio) que irroga
perjuicio para los acreedores. Por Ultimo, una tercera posicion -a la cual adherimos- se
inclina por sostener que la figura que comentamos tiene una naturaleza mixta, que
participa de los caracteres de la accion oblicua y revocatoria. En efecto, para lograr el
objeto pretendido, los acreedores deben llevar a cabo una gestion que, desde un punto
de vista abstracto, se compone de dos actuaciones juridicas perfectamente
diferenciables. En primer lugar, obtener que se deje sin efecto el repudio, es decir, el
acto ejecutado en perjuicio de sus derechos, sin que pueda afirmarse que ello
constituye, propiamente, el ejercicio de la accidn revocatoria pues faltaria uno de sus
elementos esenciales, cual es, el fraude pauliano, requisito que no exige el precepto
que comentamos. En segundo término, los acreedores deben ocurrir al tribunal a fin de
que los autorice para substituir al deudor que ha repudiado y, de esta manera, aceptar
la asignacién o donacidén hasta concurrencia de sus créditos. Como puede apreciarse,
tampoco se puede sostener de un modo categdrico que en tales casos se dé el ejercicio
de la accidén indirecta, ya que la subrogacién tendria lugar después de revocado el
acto, exigiéndose, ademas, la autorizacidén judicial, requisito que segin vimos no es
necesario que concurra para intentar esta via. De otro lado, cabe hacer notar que el
perjuicio a que aluden los preceptos citados, y que debe sufrir el acreedor para que
prospere su accion, es un elemento comun a las dos instituciones a que se ha hecho
referencia. Asi pues la revocatoria podra entablarse en la medida que el acto
impugnado haya causado un dafio al demandante, y la subrogatoria, siempre que la
circunstancia de no haber ejercitado el deudor su correspondiente facultad desvanezca
la posibilidad de que el acreedor satisfaga su crédito. Para los efectos de apreciar el
beneficio que reportan para el acreedor las facultades contenidas en los articulos 1238
y 1394, pensemos en el siguiente ejemplo: B debe 50 a C y no tiene en su patrimonio
bien alguno para satisfacer al acreedor. Con posterioridad, B recibe de A una herencia
cuyo monto asciende a 100. No obstante, B la repudia considerando que, una vez
ingresado el dinero a su haber, éste sera embargado por C. En este caso, obviamente
el acreedor sufrird un perjuicio ya que se lo habra privado de la posibilidad de hacer
efectiva la obligacion en la respectiva herencia. Por tal motivo, C solicita al juez que
revoque el repudio hasta 50, suma que representa el total de su crédito y que,
ademas, se lo autorice para substituir al deudor a fin de que, en tal calidad, acepte la
asignacion hasta por una cantidad igual a la recién indicada”.1¢”

166 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N°© 769, p. 773.
167 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., pp. 720-722.
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vi.- Articulo 1394, caso de repudiacién de una donacion.

Su tenor es el siguiente: “No dona el que repudia una herencia, legado o
donacion, o deja de cumplir la condicidon a que esta subordinado un derecho eventual,
aunque asi lo haga con el objeto de beneficiar a un tercero. / Los acreedores, con todo,
podran ser autorizados por el juez para substituirse a un deudor que asi lo hace, hasta
concurrencia de sus créditos; y del sobrante, si lo hubiere, se aprovechara el tercero”.

Los acreedores, en este caso, podran aceptar la donacién por su deudor. Las
ideas expresadas para el caso de la repudiacidon de una herencia o de un legado,
también aplican para éste.

Para una parte de la doctrina, a los casos anteriores, cabe agregar otros, entre
ellos, la posibilidad de que el acreedor pueda ejercitar la accion reivindicatoria que le
compete al deudor, en el contexto de una declaracién previa de nulidad absoluta.
Enrique Alcalde plantea al respecto las siguientes ideas: “En nuestro concepto, entre
las disposiciones legales que regulan los efectos de la nulidad es posible encontrar una
hipétesis de subrogacion por los acreedores. Como es sabido, la nulidad judicialmente
declarada opera con efecto retroactivo y en consecuencia, una vez anulado un
determinado acto juridico, se reputa que jamas existid, siendo por lo tanto necesario
volver a las partes al estado en que se encontraban antes de su celebracion. Para tal
objeto, se deberad realizar una serie de restituciones mutuas, aplicindose, a este
respecto, las reglas que da el Cédigo en materia de reivindicacion. Con la finalidad
indicada, el articulo 1689 dispone (...). Para entender cdmo opera la norma transcrita y
determinar el alcance que atribuimos a la misma, pensemos en el siguiente ejemplo: A
celebré un contrato de compraventa con B, en cuya virtud transfiri6 a éste Ia
propiedad de un bien raiz, a cambio de un cierto precio. Supongamos que el contrato
no fue otorgado por escritura publica, razén por la cual adolece de un vicio de nulidad
absoluta. Agreguemos que, en el ejemplo, A es deudor de C y que el Unico bien que
tenia en su patrimonio para responder por el cumplimiento de su obligacién era aquel
que transfirid a B. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 1683 puede solicitar la
declaracién de nulidad absoluta cualquiera que tenga interés en ello. En la hipétesis
planteada, obviamente C estara interesado en que se declare nula la compraventa
celebrada entre A y B, ya que una vez que ello ocurra, A podra reivindicar el bien y
obtener que reingrese a su patrimonio. Con tal propédsito, C solicita y obtiene la
correspondiente declaraciéon de nulidad. Sin embargo, en este caso, A no demuestra
intencidn alguna de reivindicar puesto que, ingresado que sea el bien a su haber, éste
sera embargado por C. Frente a la inaccién del deudor, C opta entonces por ejercer la
facultad que le otorga el articulo 1689 y entabla la accidn reivindicatoria que pertenece
a A. De esta manera, el acreedor estaria ejerciendo un derecho que corresponde al
deudor, ya que en su calidad de tal no podria reivindicar por no haber sido nunca
duefio ni poseedor de la cosa sobre que recae la accién. En otras palabras, la
disposicién en analisis permitiria ejercer la sustitucién e intentar la reivindicacién
subrogando a quien es el primitivo titular del derecho”.

Advierte sin embargo Alcalde que “el acreedor que demanda la nulidad no
puede sustraerse de las consecuencias juridicas que le son propias, en especial, de las
prestaciones mutuas que seria menester realizar. Asi pues, al declararse nulo el
contrato celebrado entre A y B, el vendedor debera restituir el precio a cambio de la
devolucién del bien a que estaria obligado el comprador. Sin embargo, en el ejemplo,
A no ha entablado la accién de nulidad. Luego, épodria, no obstante ello, ser compelido
a restituir el precio recibido de B como condicion para que fructifique la reivindicacion?,
équé ocurriria, en el caso propuesto, si A no dispone de medios para proceder a la
restitucion?, éen qué situacion quedaria entonces C, titular de la subrogatoria? Para
solucionar el problema y conseguir que, en definitiva, prospere la reivindicatoria que se
intente ejercitando la accién oblicua, C deberd restituir, a nombre de A -deudor
substituido- el precio de la compraventa y, posteriormente, una vez efectuada la
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devolucién del bien, hacer efectivo en él no sélo su crédito sino que también el monto
del precio. De esta manera, quedan asegurados los derechos del tercero (B) en lo
relativo a las prestaciones que puede exigir del vendedor quien, a su vez, no se vera,
en el hecho, favorecido por la declaraciéon de nulidad ya que el bien ingresara sélo un
instante a su patrimonio siendo, después, objeto de embargo y ejecucién por el
acreedor. Finalmente, cabe sefialar que de no atribuirse al articulo 1689 el alcance que
aqui proponemos, no tendria razén de ser y justificacién alguna la norma que habilita
para solicitar la nulidad a todo el que manifiesta interés en ello, toda vez que, para
efectos practicos, tal iniciativa a nada conduciria y, por lo mismo, la mencionada
facultad sélo constituiria un caso de letra muerta en la ley”.168

En nuestra opinidn, lo expuesto por Alcalde operaria siempre y cuando el
comprador (B), hubiese enajenado a su vez el inmueble a un tercero (D). De lo
contrario, bastaria con la demanda de nulidad, no siendo necesario reivindicar.

Hernan Corral llega también a una conclusion similar: “El articulo 1689 CC.
dispone que la nulidad judicialmente declarada da accién reivindicatoria contra terceros
poseedores. Aqui si es necesaria la interposicion de una segunda accién: la de
reivindicacion, que corresponde al dueno (o al menos al poseedor regular en el caso
del art. 894 CC.). ¢éComo podria un tercero que obtiene la nulidad conseguir la
restitucion de la cosa si ha pasado del contratante-adquirente a un subadquirente? Por
ejemplo, équé sucede si la mujer obtiene la nulidad de la enajenacion de un bien social
efectuada sin su autorizacion por el marido si el comprador a su vez la ha enajenado a
otro? Una solucion seria que el marido procediera a la reivindicaciéon, pero lo mas
seguro es que no desee hacerlo. Lo mismo ocurrird en caso de que un acreedor pida la
nulidad de una enajenaciéon de una cosa embargada que a su vez ha sido vendida a
otro subadquirente. ¢éHemos de concluir que en este caso el tercero no lograra obtener
el efecto restitutorio que justifica y da eficacia a la accion de nulidad? Nos parece que
resignarnos a establecer a establecer tal criterio seria ir contra el espiritu general de la
legislacién y el propdsito pretendido por la ley al otorgar la accion de nulidad a un
tercero. Hay que fijarse que el articulo 1689 CC. no dice que el duefio podra reivindicar
sino que la nulidad ‘da accion reivindicatoria’. En nuestro concepto, esta redaccion de
la norma permite sostener que en estos casos el tercero puede ejercer la accién
reivindicatoria como si fuera el duefio. Es decir, habria aqui un caso de subrogacién
autorizada especificamente por la ley. El tercero se subroga en los derechos del duefio
para demandar la restitucion de la cosa de manos de un tercero subadquirente, previa
la declaracion de nulidad”.t°

Otro caso, discutido en la doctrina, es el de la accidon de indignidad para
suceder. Revisaremos las opiniones cuando estudiemos dicha materia en el Derecho
Sucesorio.!”0

c.3) Condiciones requeridas para el ejercicio de la accién oblicua o subrogatoria:

i.- Que el crédito sea cierto, que realmente se tenga la calidad de acreedor.

ii.- Que el crédito no esté sujeto a condicion suspensiva pendiente, porque en tal caso,
el acreedor sélo tiene derecho a impetrar medidas conservativas.

En cuanto al crédito sujeto a plazo suspensivo, hay discusion en la doctrina:
segun algunos, el acreedor a plazo podria ejercitar la acciéon subrogatoria, porque tiene
interés evidente en que la obligacién se cumpla (Alessandri'’! y René Jorquera); otros,
le niegan este derecho, atendido el supuesto de que debe tratarse no soélo de un

168 Alcalde Rodriguez, Enrique, ob. cit., pp. 726 y 727.

169 Corral Talciani, Herndn, “El ejercicio de la accién de nulidad por un tercero no contratante”, en Estudios
de Derecho Civil III, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2007, Alejandro Guzman Brito (editor
cientifico), Santiago de Chile, LegalPublishing, 2008, pp. 685-687.

170 Cfr. Nuestro apunte “Sucesorio 1”7, en www.juanandresorrego.cl

171 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 148.
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crédito cierto, sino también actualmente exigible (Claro Solar, Meza Barros, Abeliuk y
Ramos Pazos). Claro Solar senala al respecto: “es preciso que el crédito del acreedor
que quiere entablar la accién indirecta sea actualmente exigible. El ejercicio por los
acreedores de los derechos de su deudor es mas que un acto conservatorio. Los actos
de esta Ultima clase suponen, como su nombre lo indica, el mantenimiento del statu
qguo; excluyen toda idea de transformacion; mientras que el ejercicio de una accién del
deudor produce un cambio en el patrimonio de éste, puesto que substituye un valor
realizado a un valor realizable”.'7? René Abeliuk expresa por su parte: “Requisitos del
crédito del acreedor que ejerce la accion oblicua. En buena sintesis, podemos decir que
el acreedor, en principio debe ser puro y simple, y que se exige que su crédito sea
cierto y exigible. La certidumbre y exigibilidad eliminan al acreedor condicional
suspensivo que no tiene derechos y sélo puede impetrar medidas conservativas, y el
plazo obsta a la exigibilidad, a menos que se trate de un caso de notoria insolvencia
que, segun sabemos, hace caducar el plazo”.1”3

iii.- Que el deudor no quiera ejercer las acciones o derechos de que se trate. Si el
deudor actla por si mismo, los acreedores carecen de interés para accionar a su vez.
iv.- Que la negativa o desidia del deudor perjudique a los acreedores. Si el deudor
posee bienes suficientes para satisfacer integramente sus obligaciones, no habra
perjuicio.

c.4) Forma como los acreedores pueden ejercer la accién oblicua o subrogatoria.

En principio, los acreedores no necesitan autorizacion judicial previa para
intentar ejercer las acciones y derechos del deudor. Se dice que la autorizacion arranca
de la ley, de manera que resulta inoficiosa la autorizacion judicial.

Excepcionalmente, en los casos de los arts. 1238 y 1394, es necesario que el
juez autorice al acreedor para aceptar por el deudor la asignacidn por causa de muerte
o la donacién. Se explica la necesidad de obtener autorizacion judicial, porque en estos
casos el deudor ha manifestado su voluntad de no incorporar a su patrimonio la
herencia, el bien legado o la cosa donada.

c.5) Efectos de la accion oblicua o subrogatoria.

Los acreedores ejercen derechos o acciones del deudor y no actian por ende a
nombre propio, sino a nombre y en representacion del deudor; por eso se dice que
ejercen una accion “oblicua” o indirecta. Los bienes que se obtengan no ingresan
directamente al patrimonio de los acreedores sino que al patrimonio del deudor, de
manera que queden afectos al derecho de prenda general de los acreedores. La accidon
oblicua o subrogatoria beneficia por ende a todos los acreedores, puesto que una vez
incorporados los bienes al patrimonio del deudor, pueden ser objeto de acciones de
todos los acreedores, de acuerdo a los arts. 2465 y 2469.

d) La accion pauliana o revocatoria.

d.1) Finalidad.

Los bienes que el deudor hace salir de su patrimonio escapan a la persecucion
de los acreedores. Para evitar el dafio que por ello puede ocasionarseles, los
acreedores disponen de la accién pauliana o revocatoria. Mediante su ejercicio pueden
obtener que se dejen sin efecto las enajenaciones hechas por el deudor y que se
reintegren a su patrimonio los bienes enajenados.

De tal forma, la finalidad ulterior de la accién pauliana o revocatoria es la
misma de la accion oblicua o subrogatoria: incorporar bienes al patrimonio del deudor.

172 Claro Solar, Luis, ob. cit., Tomo 11, N© 1117, p. 586.
173 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 761, p. 766.
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Se refiere a ella el art. 2468. Se llama “revocatoria”, porque mediante ella se
obtiene la revocacion de los actos ejecutados por el deudor, y se llama “pauliana”
porque fue el pretor Paulo el que la introdujo en el Derecho romano.

d.2) Fundamento.

Tiene por tal el acto fraudulento ejecutado por el deudor, es decir, cometido con
el propédsito de perjudicar a los acreedores. De lo expuesto se desprende que la accién
pauliana, a diferencia de la oblicua, corresponde a los acreedores personalmente, es
una accion que les es propia, es una accién directa, que esta en el patrimonio de los
acreedores; les pertenece, en su condicion de victimas de un hecho ilicito del deudor,
que exige reparar el dafio causado y que da accidn para ello.

d.3) Diferencias entre la accién oblicua y la pauliana.

A pesar de que ambas conducen a un mismo fin, la incorporacion de bienes en
el patrimonio del deudor, hay diferencias entre una y otra:
i) En la accion oblicua o subrogatoria, el antecedente es un actuar negligente del
deudor, que no ha hecho ingresar en su patrimonio ciertos bienes (hay culpa, por
ende); en cambio, en la acciéon pauliana, es un acto fraudulento del deudor, que hizo
salir bienes de su patrimonio, el fundamento de la accién (hay fraude, entonces, que
para algunos es una especie de dolo; el deudor comete un delito civil).
i) Cuando se ejerce una accidn oblicua, generalmente se trata de hacer ingresar
bienes que nunca han estado en el patrimonio del deudor, como el caso de una
herencia o donacion que el deudor se niega a aceptar; por su parte, la accién pauliana
busca reincorporar bienes que el deudor hizo salir fraudulentamente de su patrimonio.
iii) Los bienes obtenidos en virtud de la accién oblicua aprovechan a todos los
acreedores del deudor; en cambio, la accién pauliana sélo aprovecha a los acreedores
que la han ejercitado.
iv) La accion pauliana es una accion directa, que pertenece por derecho propio a los
acreedores, como consecuencia del ilicito civil que el deudor ha cometido; en cambio,
en la accién oblicua o subrogatoria, los acreedores estan ejerciendo una accidn que
compete al deudor, actlian en su nombre y representacion.
v) En cuanto a la prescripcién de las acciones, la accion pauliana prescribe en el plazo
de un afio, contado desde el acto o contrato; en el caso de la acciéon subrogatoria, no
hay una sola regla, pues la prescripcion sera la que corresponda en cada uno de los
casos en que la ley admite la accidn oblicua.
vi) Segln vimos, parte de la doctrina considera que no es posible deducir la accion
oblicua si el crédito no fuere actualmente exigible. Tratandose de la accion pauliana,
puede intentar la accion el acreedor a plazo, pues la insolvencia del deudor, hara
caducar el plazo (art. 1496, N° 1).

d.4) Oportunidad en que la accion pauliana puede ejercitarse.

¢Es necesario que el deudor esté sometido al procedimiento concursal de
liguidacion o haya hecho cesién de bienes para ejercer la accién?

No es necesario que nos encontremos ante los hechos mencionados. La
circunstancia de que el art. 2468 se refiera a los actos ejecutados antes del concurso o
de la cesién de bienes, tiene por objeto sefalar o demostrar la diferente situacion
juridica que ante el Derecho, tienen los actos ejecutados por el deudor antes y después
de la resolucién de liquidaciéon. Pero el art. 2468 no ha pretendido decir que sélo puede
intentarse la accién pauliana cuando el deudor esta sujeto al procedimiento concursal
de liquidacién o haya hecho cesidn de bienes, debido a que el fundamento de la accién
es el fraude o perjuicio a los acreedores, y este igualmente podria producirse no
obstante no haber resolucion de liquidacién o cesion de bienes.
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d.5) Actos juridicos revocables por la accién pauliana.

Para determinarlos, es necesario distinguir, como se desprende de los arts.
2467 y 2468, entre los actos ejecutados por el deudor antes de la cesion de bienes o
de la resolucion de liquidacion, y los ejecutados con posterioridad, porque los uUltimos
son nulos, por expresa disposicion del art. 2467.

Los actos susceptibles de revocarse por el ejercicio de la accidon pauliana son los
anteriores a la cesién o a la resolucién de liquidacién, cuando el deudor tenia la libre
administracion de sus bienes, y a los cuales se refiere el art. 2468.

De lo expuesto, resulta necesario que concurran dos requisitos para revocar los

actos aludidos, uno objetivo y otro subjetivo:
i.- La existencia del perjuicio, expresamente exigido en los nimeros 1 y 2 del art.
2468. Un acto causa perjuicio a los acreedores, en este contexto, cuando ocasiona la
“insolvencia” del deudor o aumenta una insolvencia preexistente. En otros términos,
cuando se produce una disminucidn en el patrimonio del deudor, en forma tal que los
demas bienes que quedan en poder del deudor son insuficientes para hacer pago al
acreedor o acreedores. En efecto, “insolvente”, segun el Diccionario de la Lengua
Espafiola, es aquél que no tiene con qué pagar sus deudas.

Dos requisitos se exigen a su vez respecto de la insolvencia:

i) Debe ser contemporanea con el ejercicio de la accidon pauliana. Por lo tanto, no seran
atacables por medio de esta accidn, los actos del deudor, si a pesar de la enajenacion,
conserva bienes suficientes para satisfacer sus obligaciones.

ii) La insolvencia debe provenir total o parcialmente del acto ejecutado por el deudor,
que se intenta revocar.

Corresponde al acreedor probar la insolvencia del deudor, y por ello se afirma
que la accion pauliana es subsidiaria, los acreedores sélo pueden recurrir a ella cuando
les sea imposible obtener el pago de sus créditos por otros medios. Atendiendo al
primer requisito, se concluye también que no son susceptibles de accién pauliana los
actos que Unicamente dejen de enriquecer al deudor, ya que en realidad dichos actos
no suponen una disminucion del patrimonio, sino que dejan de incrementarlo. Serian
objeto de accién oblicua.

Tampoco pueden ser atacados por esta accion, los actos que recaigan sobre
bienes inembargables, porque aqui no hay perjuicio al derecho de prenda general de
los acreedores.

Este primer requisito tiene un caracter objetivo.
ii.- El fraude (que es una especie de mala fe): se entiende por tal, en este contexto, el
hecho que el deudor celebre el acto juridico conociendo el mal estado de sus negocios.
Respecto a los terceros que contraten con el deudor, el fraude o mala fe consiste
asimismo en el conocimiento por éstos del mal estado de los negocios del deudor.

¢Qué alcance tiene el fraude pauliano? ¢Corresponde lisa y llanamente al dolo,
definido en el art. 44 del Coédigo Civil o a otro hecho ilicito, de distinto caracter, no
asimilable al dolo?

La pregunta es pertinente, porque se observan dos posturas en la doctrina y
también en la jurisprudencia:

e Para algunos, se trata de un dolo, aunque especial, y corresponde por ende aplicarle
a esta conducta todas las consecuencias que se derivan de la comision de tal conducta
ilicita. Alessandri aclara, con toda razén, que “El fraude o mala fe a que este articulo se
refiere, no tiene nada de parecido con el dolo en los contratos. El dolo en los contratos
son las maquinaciones fraudulentas de que se vale una persona o un tercero para
arrancarle el consentimiento a la otra. Aqui no hay nada de eso; aqui se ha celebrado
un acto por el deudor con prescindencia absoluta de los acreedores, no ha habido
maniobras de ninguna especie para conseguir el consentimiento; hay lisa y llanamente
la ejecucién de un acto juridico con el propédsito de perjudicar a los acreedores, que
quedan al margen de la celebracion del acto”. 1’4 Aclarado el punto, Alessandri discurre

174 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., p. 156.
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sobre la base de que nos encontramos ante un hecho ilicito, y mas concretamente,
ante un verdadero delito civil: “Tiene la accién pauliana por fundamento el acto
fraudulento ejecutado por el deudor, y tiene por objeto la revocacion o destruccion de
los actos que el deudor ha ejecutado en fraude de los acreedores, es decir, con el
proposito de perjudicarlos. Resulta entonces que el fundamento juridico de la accién
pauliana es el acto ilicito cometido por el deudor (...) comete un verdadero acto ilicito,
un verdadero delito civil, que en conformidad a los principios estudiados, debe dar a
los acreedores la debida reparacion del dafio (..) De lo dicho se desprende que la
accion pauliana (...) corresponde a los acreedores personalmente, es una accion que
les es propia (...) les pertenece en su calidad de acreedores lesionados, en su calidad
de victimas de un delito, en su calidad de sujetos pasivos de un hecho ilicito (...) La
accion pauliana o revocatoria es una accion directa, que pertenece por derecho propio
a los acreedores como consecuencia del delito civil que el deudor ha cometido...”.'”> De
lo expuesto, no hay duda que para Alessandri, el fraude pauliano, al menos en lo que
concierne a la conducta del deudor, supone la comisidon de un delito civil, y por ende,
de dolo en su actuar, aunque por supuesto se trata de aquél dolo propio del ambito de
la responsabilidad extracontractual.

René Abeliuk, por su parte, a propésito de la discusién en torno a la naturaleza
juridica de la accion pauliana (punto que veremos mas adelante), afirma que “Es
efectivo también que en la accién pauliana concurre una forma de dolo, ese dolo
especialisimo que toma el nombre de fraude pauliano; pero el dolo como causal de
nulidad es un vicio del consentimiento y puede ser invocado por la parte que ha sido
perjudicada por él, mientras que la accién revocatoria es un dolo en perjuicio de
terceros y que soélo éstos pueden hacer valer (...) Justamente por esta Uultima
caracteristica de que hay dolo se ha recurrido a la otra institucion en que éste milita: Ia
responsabilidad civil. El fraude pauliano, como acto ilicito que es, daria lugar a la
obligacion de indemnizar los perjuicios de los que han intervenido en él, sélo que la
reparacion adopta una forma especial: dejar sin efecto el acto ilicito. Es la tesis de
Planiol”.176

El caracter “especialisimo” del dolo a que alude Abeliuk, dice relacién a que se
describe la mala fe de quienes intervienen en el acto juridico en el art. 2468 en los
siguientes términos: “conociendo ambos el mal estado de los negocios” del deudor.

Mas adelante, refiriéndose Abeliuk al deudor, sefiala: “El deudor debe ser
fraudulento, esto es, ejecutar o celebrar el acto o contrato con animo de perjudicar a
sus acreedores; es una especie de dolo o mala fe, pero de caracter especial, ya que
segun dijimos no es el que vicia el consentimiento, y mas se asemeja al que concurre
en los actos ilicitos, en el delito civil”.1””

Acto seguido, se refiere a qué debe probarse en el caso de la accion pauliana:
“En Francia, el Cddigo no definié el fraude pauliano, por lo que se discute si basta con
que sepa el deudor el mal estado de sus negocios, o se precisa ademas la intencién de
perjudicar a los acreedores. En Chile, el N° 1 del Art. 2468 definid el fraude pauliano:
consiste en conocer el mal estado de los negocios del deudor. Esta es la circunstancia
que deberan probar los acreedores para ganar la revocacion”.178

Este uUltimo punto es el que explica -segun se vera a continuacion- el por qué,
para algunos, la figura el art. 2468 no seria propiamente la de un dolo.

e Para otros, el fraude contenido en la accién pauliana no es la misma figura que
conocemos como dolo, sino que otra, de manera que no corresponde aplicarle todos
los efectos propios del primero. Esta tesis se recoge en una sentencia de la Corte

175 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pp. 150 y 151.

176 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, pp. 778 y 779.
177 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 783.

178 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 783.
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Suprema, de fecha 18 de octubre de 2017, autos Rol N° 18.184-2017,'7° donde se
expresa a proposito del “fraude pauliano”: “Si bien el derecho civil define al fraude, en
general, como el acto efectuado intencionalmente con la finalidad de perjudicar los
derechos o intereses ajenos, el fraude pauliano ‘no exige la intencion de perjudicar;
para que exista basta el conocimiento o la conciencia del perjuicio que el acto del
deudor puede causar al acreedor, y por eso se define como la conciencia o el
conocimiento que se tiene del perjuicio que se causa a los acreedores con la
celebracién del acto juridico’ (Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U., Antonio
Vodanovic H., “Tratado de las Obligaciones”, Tomo II, Editorial Juridica de Chile,
Segunda edicién ampliada y actualizada, afio 2004, pagina 212). DECIMO: Que de la
lectura del articulo 2468 del Cédigo Civil, en la que se regula el fraude pauliano, se
advierte que dicho precepto no requiere la intencion de perjudicar a los acreedores,
pues limita el fraude al conocimiento del mal estado de los negocios del deudor (...)
Respecto del dolo, el articulo 44 del Cdédigo Civil lo define como ‘la intencién positiva de
inferir injuria a la persona o propiedad de otro’, de manera que lo determinante para
gue el acto sea calificado como doloso es la intencidn precisamente dirigida al dano, en
otras palabras, se refiere a la conducta maligna, a la intencién de causar el dano.
DUODECIMO: Que, de lo expuesto en los fundamentos que anteceden, es posible
concluir que la mala fe que requiere la accion pauliana se refiere al conocimiento del
mal estado de los negocios del deudor, es decir, a su estado de insolvencia, razén por
la que dicho requisito necesariamente difiere de la culpa o del dolo propios de la
responsabilidad civil regulada en el articulo 2314 del Coédigo Civil. No es posible
asimilar al dolo, presupuesto para un ilicito civil, con la mala fe necesaria para el
fraude pauliano, dado que difieren en cuanto a sus elementos y extensién (...) De este
modo, el hecho ilicito al que se alude en el articulo 2317 inciso 2° del Cdédigo Civil,
disposicién que establece la solidaridad entre aquellos que han participado en su
ejecucion, no abarca el denominado fraude pauliano. En consecuencia, en el presente
caso no es posible sostener que exista solidaridad entre el deudor y el tercero
adquirente, ya que a éstos sdlo se les exige el conocimiento del mal estado de los
negocios y no la intencién de causar dafio”.

En esta causa, en la que se habia interpuesto una accién pauliana destinada a
revocar un contrato de compraventa de inmueble, el Juzgado de Letras y de Garantia
de Lebu, en causa Rol N° 165-2014, por sentencia de fecha 4 de agosto de 2016
rechaz6 la demanda, acogiendo la excepcidén de prescripcién opuesta por uno de los
demandados, concretamente el comprador. Una Sala de la Corte de Apelaciones de
Concepcioén, por resolucion de fecha 31 de marzo de 2017, revoco sin embargo el fallo
de primer grado, y en su lugar, decidié no dar lugar a la excepcidon de prescripcion,
acogiendo en consecuencia la demanda y revocando el contrato de compraventa. Se
expresa en esta sentencia: “16.- Que en la especie, los demandados actuando
conjuntamente y de comun acuerdo en la celebracion del referido contrato, cometieron
un ilicito civil, un acto fraudulento en perjuicio del acreedor demandante, como se ha
establecido; de manera que conforme a la responsabilidad delictual que en su calidad
de contratantes sobre ellos recae y a lo previsto en el articulo 2317 inciso segundo ya
citado, dicha responsabilidad es solidaria. 17.- Que establecida la responsabilidad
solidaria de los demandados, la interrupcién de la prescripcion que obrd en perjuicio
del demandado René (...), el 18 de agosto de 2014, esto es, un dia antes que se
extinguiera por prescripcion la accion intentada, perjudicé también al demandado
Emilio (...); por lo que la excepcidon de prescripcién opuesta por éste no ha podido
prosperar y, en consecuencia, la sentencia sera revocada”.

179 Revisar esta sentencia en “Criterios jurisprudenciales - Obligaciones en general y contratos en particular”,
www.juanandresorrego.cl, sentencia N° 25.
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La Corte Suprema, sin embargo, acogid una casacion en el fondo conforme a los
argumentos expuestos y anuldé el fallo de segunda instancia, confirmando el de
primera.

Notese que el adherir a una u otra de las doctrinas que explican los alcances del
“fraude pauliano” tiene importantes consecuencias practicas, segun puede observarse
de los distintos criterios sostenidos por la sentencia de segunda instancia y por la
sentencia de la Corte Suprema, concretamente en cuanto al entender la primera que
habia un delito civil cuyo fundamento era el dolo, los contratantes eran solidariamente
responsables, y por ende, al notificarsele la demanda a uno de ellos, se habria
interrumpido también la prescripcidn respecto del otro (art. 2519 del Cddigo Civil). En
cambio, al desestimar el fallo de la Corte Suprema que en la especie hubiere dolo, se
concluyé que no existia responsabilidad solidaria entre los demandados, de manera
gue la notificaciéon practicada a uno de ellos, no interrumpié la prescripcién respecto
del otro. Siendo asi, era procedente acoger la excepcion de prescripcion deducida por
el segundo.

Personalmente, nos inclinamos por la solucidén recogida en el caso expuesto por
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, pero no porque haya dolo, sino
que por existir precisamente fraude, y porque éste, al igual que el dolo, origina
responsabilidad solidaria. Creemos que efectivamente hay fraude en la hipdtesis de la
accion pauliana, y en consecuencia un delito civil, de manera que se genera
responsabilidad solidaria entre quienes celebraron el acto que se pretende revocar,
habida cuenta de lo previsto en el inc. 2° del art. 2317 del Cédigo Civil.

En otras palabras, aunque el dolo y el fraude sean figuras diversas, lo cierto es
gue, en lo que concierne a la solidaridad, operan de la misma forma: si dos o mas
personas actuaron dolosa o fraudulentamente, sera solidaria la responsabilidad, y se
les aplicara entonces el art. 2519, interrumpiéndose la prescripcidon respecto de todos,
con la primera notificacion hecha a una de ellas.

Claro Solar sefala respecto a este distingo: “El dolo y el fraude tienen en comun
la mala intenciéon de una persona contra otra; pero el fraude es ejercido por personas
que contratan entre si o por una persona aislada para perjudicar a un tercero; y el dolo
tiene como caracter especial el ser ejercido por uno de los contratantes contra el otro.
Asi el vendedor que engana al comprador sobre la calidad del objeto vendido comete
dolo; y el vendedor que vende sucesivamente la cosa a dos personas comete un fraude
respecto del primer comprador. Por ejemplo, un padre de familia autorizado por el juez
para vender por cierto precio un inmueble de su hijo, obtiene del comprador un
suplemento del precio que, de acuerdo con el comprador, no figura en el contrato y
que el padre se apropia: no habria dolo en el contrato, sino fraude contra el hijo”.18°
Tratandose del fraude pauliano, también se observa un contrato en que el acreedor no
interviene. La conducta no tiene como propdsito arrancarle su voluntad para contratar.
No se actua directamente sobre la voluntad del acreedor. Con todo, el distingo pierde
trascendencia en la practica, como el mismo Claro Solar lo reconoce, pues el Cddigo
Civil, aunque contempla el distingo entre fraude y dolo en el art. 2317, los iguala en
cuanto a sus efectos. Para el Cddigo, dolo y fraude, al menos en cuanto a sus efectos,
son sindénimos: “El fraude considera sobre todo la ejecucion de los contratos; el dolo su
formacion o conclusion. Sin embargo, el Cédigo mismo, en el hecho no los distingue y
los usa como sinénimos (art. 2317)”.18! En efecto, el art. 2317, en su inc. 2°, alude a
“Todo fraude o dolo...”, dejando en claro que en uno o en otro caso, habra
responsabilidad solidaria.

180 Claro Solar, Luis, ob. cit., tomo XI, p. 223, N° 825.
181 Claro Solar, Luis, ob. cit., tomo XI, p. 223, N° 825.
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Respecto a los distingos entre el dolo y el fraude, ambos como manifestaciones
de la mala fe, nos remitimos a lo que hemos expuesto en la “Teoria del Acto Juridico”,
en el estudio de los vicios del consentimiento, y ahi del dolo.

A propésito de este segundo requisito de la accidon pauliana, la ley distingue
entre actos a titulo gratuito y a titulo oneroso. En uno y otro siempre es necesario que
el deudor esté de mala fe para que el acto sea revocado. Distinta es la situacion del
tercero que contrata con el deudor.

Para la revocacion de los actos a titulo oneroso, es necesario que el deudor vy el
tercero que contrata con él, se encuentren de mala fe (art. 2468, N° 1). La ley usa la
expresién “rescindan”, pero en verdad no existe una hipotesis de nulidad: la sancién es
otra, la revocacion.

Para los actos a titulo gratuito, basta la mala fe del deudor, sin que sea
necesario que el beneficiario de la liberalidad sea participe del fraude. Si el tercero ha
recibido del deudor una liberalidad, la revocacién del acto no le causara en realidad
una pérdida, sino que le privard de una ganancia. La ley se inclina, en tal caso, en
favor de los acreedores: art. 2468, N° 2.

El principio general, entonces, es que la accion pauliana no afecta a los terceros
adquirentes de buena fe, a titulo oneroso. En cambio, si afectara a los terceros
adquirentes de mala fe a titulo oneroso, y a los adquirentes a titulo gratuito, sea que
hayan adquirido de buena o de mala fe.!82

Este segundo requisito tiene cardcter subjetivo.

d.6) Acreedores que pueden intentar la acciéon pauliana.

Sélo los acreedores cuyos créditos sean anteriores al acto que se pretende
revocar, pueden intentar la accion pauliana. Los acreedores que tienen un crédito
posterior, no pueden invocar el perjuicio, porque este se produce cuando el acto del
deudor disminuye los bienes que el acreedor tenia en vista al contratar o los que
adquiera su deudor con posterioridad. También puede intentar la accion el liquidador
designado en el procedimiento concursal.

Asimismo, puede intentar la accion el acreedor a plazo (art. 1496, N° 1, la
insolvencia del deudor es una causal de caducidad del plazo).

d.7) Naturaleza juridica de la accion pauliana.

Se trata de determinar si es una accion real o personal y en el segundo caso si
se trata de una accién de nulidad, indemnizatoria o de inoponibilidad.

En sus origenes, el pretor Paulo la califico de personal, pero en las Institutas se
la califica de real. La tendencia actual es considerarla personal, en base a su caracter
de accidn “rescisoria”. Con todo, en realidad estamos ante una accion revocatoria y no
rescisoria. No estamos ante un problema de validez del acto, sino que se persigue su
ineficacia para mejorar al acreedor las probabilidades de cobrar su crédito. Hay
inoponibilidad en realidad, no nulidad. Ahora bien, si esta accion se funda en un hecho
ilicito cometido por el deudor, si tiene por objeto reparar los dafios causados y si
tiende a dejar sin efecto un acto juridico, estamos ante una accion eminentemente
personal, porque sdlo puede reclamarse de las personas que por un hecho suyo han
contraido las obligaciones correlativas, y porque no hay mas acciones reales que las
que nacen de los derechos reales y no hay mas derechos reales que los taxativamente
sefialados por la ley, y de ninguno de ellos podriamos derivar la accion pauliana.

Otro argumento para descartar la nulidad, a nuestro juicio, es el siguiente: la
accién, segun se dira seguidamente, sélo le corresponde a quienes hayan tenido la
calidad de acreedores, en el momento en que se el deudor enajend. Siendo asi, mal

182 | 3 misma solucidn se aprecia en el art. 2303, inc. 1° (pago de lo no debido). Incluso, es mas amplia la
proteccion de los terceros en el caso del art. 976 (indignidades para suceder), pues aqui no se exige que el
tercero haya adquirido a titulo oneroso el bien del heredero indigno.
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podria considerarse que el contrato que sirva de titulo para dicha enajenacién sera
nulo para tales acreedores y valido para los acreedores posteriores. O es nulo para
todos, o no lo es para nadie. En cambio, un contrato si puede ser inoponible para
ciertas personas (los que eran acreedores al tiempo del contrato) y en cambio ser
oponible a otras personas (los que adquieran la calidad de acreedores del enajenante
después que éste procedié a enajenar).

Dos consecuencias podemos destacar, de la naturaleza personal de la accién:
i.- Solo pueden deducirla aquellos que hayan sido acreedores del deudor en el tiempo
en que éste enajend; y
ii.- La accion sélo aprovechara a quién demandd, y no a los restantes acreedores.

Abeliuk se refiere en los siguientes términos a las tres doctrinas que se han
planteado, asumiendo que estamos ante una accién personal: “Naturaleza juridica de
la acciéon pauliana. Es un punto que se ha discutido doctrinariamente y es de
consecuencias practicas; las principales versiones sobre la naturaleza juridica de la
accion pauliana las consideran como una accion de nulidad, una de indemnizacién de
perjuicios, y como una inoponibilidad. 1°. Teoria de la nulidad. Ella encuentra entre
nosotros apoyo en la letra misma de la ley, que en los nimeros 1° y 20 del Art. 2468
habla justamente de ‘rescision’, pero la verdad es que sabemos con cuan poca
precision usa el legislador este término; seguramente recurrié a él en ese caso porque
el efecto es muy parecido: hace perder su eficacia al acto impugnado. Pero ello ocurre
de muy distinta manera en una y otra accién; la nulidad opera retroactivamente y
afecta a todo el acto; en cambio, la revocacién deja sin efecto el acto o contrato sélo
en la parte que perjudique a los acreedores, pero queda subsistente en lo demas. Es
efectivo también que en la acciéon pauliana concurre una forma de dolo, ese dolo
especialisimo que toma el nombre de fraude pauliano; pero el dolo como causal de
nulidad es un vicio del consentimiento y puede ser invocado por la parte que ha sido
perjudicada por él, mientras que la accion revocatoria es un dolo en perjuicio de
terceros y que soélo éstos pueden hacer valer. 2°9. Accidon indemnizatoria. Justamente
por esta Ultima caracteristica de que hay dolo se ha recurrido a la otra institucién en
que éste milita: la responsabilidad civil. El fraude pauliano, como acto ilicito que es,
daria lugar a la obligacidon de indemnizar los perjuicios de los que han intervenido en
él, s6lo que la reparacion adopta una forma especial: dejar sin efecto el acto ilicito. Es
la tesis de Planiol. 39. Inoponibilidad. Hay bastante de cierto que es una forma de
reparacion del perjuicio lo que se logra con la accién pauliana, pero veremos que ella
afecta al adquirente a titulo gratuito, aunque no esté de mala fe (N° 782). Respecto de
éste, no hay acto ilicito y, sin embargo, procede la accién revocatoria. Por ello la
opinibn mas aceptable es la que ve en el fraude pauliano un caso especial de
inoponibilidad. Efectivamente, se dan las caracteristicas y efectos fundamentales de
ésta (N° 155): el acto es perfectamente valido y oponible entre las partes, y en
consecuencia no podrian ni el deudor que lo otorgd ni el tercero con quien se celebré
impugnar el acto alegando que fue fraudulento. Pero el tercero, en cambio, puede
desconocer el acto, privarlo de efectos respecto a él, como ocurre justamente en la
inoponibilidad. En todo lo demas, el acto persiste, y en consecuencia so6lo se le revoca
en la parte que perjudica al acreedor que invoca el fraude, pero no mas alla”.183

d.8) Efectos de la accion pauliana respecto de terceros subadquirentes.

Puede suceder que, al intentarse la accién pauliana, la cosa enajenada por el
deudor se encuentre en manos de un tercero, a quien a su vez aquél que contrat6é con
el deudor se la enajend. ¢Afectan las consecuencias de la accién pauliana a este
subadquirente de la cosa?

No hay unanimidad en la doctrina.

183 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 776, pp. 778 y 779.
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Para Alessandri, la respuesta la obtenemos de lo preceptuado en los arts. 2468
y 1681 y siguientes. Las mismas reglas que rigen la “rescision” en todos los actos
juridicos, deben ser aplicadas a los terceros subadquirentes, y como la nulidad
judicialmente declarada da accion contra terceros poseedores, sin importar si estan de
buena o mala fe y si el acto es a titulo gratuito u oneroso, la accion pauliana los
afectaria, debiendo restituirse las cosas al mismo estado que tenian antes de la
enajenacion realizada por el deudor, porque los efectos propios de la accién pauliana
serian los de la rescision. Sefialaba al efecto el autor: “Puede suceder que al intentarse
la accién pauliana por los acreedores, la cosa se encuentre en manos de un tercero a
quien el que contratd con el deudor se la haya enajenado o traspasado. Cabe entonces
preguntarse: éafectan las consecuencias de la accidon pauliana a este subadquirente de
la cosa? ¢En qué condiciones la accidon pauliana afecta a este subadquirente? Por
ejemplo, A deudor, le vende una cosa a B, concurriendo los requisitos necesarios para
que pueda revocarse este acto: B se la vende a C, y cuando la cosa se encuentra en
manos de C, los acreedores de A intentan la accién pauliana. Hay que preguntarse
entonces: ¢érevocado el acto entre A y B, debe volver la cosa de C al patrimonio del
deudor, al patrimonio de A? Hay que descartar en primer término, la hipdtesis de que
el acto celebrado entre A y B no sea susceptible de la accién pauliana. En el D[erecho].
Romano, y esta es la misma doctrina que aceptan los autores franceses, porque el
Cddigo francés nada dice al respecto, la accidon pauliana afectaba a los terceros en las
mismas condiciones y en los mismos casos en que afecta al primer adquirente. Si era
un contrato oneroso era menester que el subadquirente estuviera de mala fe, lo mismo
que el deudor y el primer adquirente; si era un contrato a titulo gratuito era sélo
necesario la mala fe del adquirente, sin tomar en cuenta la buena o mala fe del
subadquirente. Pero en mi concepto, no es esta la opinidn que debe prevalecer en el C.
Civil chileno, porque aqui estamos en presencia de una accién de rescisiéon y la
rescision produce los efectos que la ley le atribuye a la nulidad o a la rescisién, y el
articulo 2468 dice que el efecto propio de la accidn pauliana es la rescision de los actos
gue se hallan en los casos que ese articulo determina. La palabra rescision ha sido
definida por la ley; la ley nos ha dicho en qué consisten la rescision y la accion
rescisoria y nos ha senalado en el titulo pertinente de la nulidad y la rescision (Libro
1V, titulo XX) de los actos o contratos, los casos en que se produce y los efectos que de
ella se derivan, y es cierto que cuando la ley ha definido una palabra, debe darsele su
significado legal. El articulo 2468 dice que mediante esta accion, que no la nombra, se
pondran rescindir los actos y contratos ejecutados por el deudor; no ha modificado los
efectos propios y generales de la rescision, no ha establecido reglas distintas en cuanto
a los efectos que esta rescision produce, y habiéndose dado reglas con un caracter
general en el articulo 1681 y siguientes, debemos recurrir a esos preceptos para
determinar los efectos que en este caso especial produce la accién pauliana; luego las
mismas reglas que rigen la rescision en todos los actos y contratos, deben ser
aplicadas a los terceros subadquirentes, y es sabido que la nulidad legalmente
declarada da accion contra los terceros poseedores, sin entrar a averiguar cual es la
naturaleza del titulo por el cual el tercero adquirié la cosa, y sin tomar en cuenta si el
acto o contrato por el cual el tercero adquirié la cosa sea gratuito u oneroso. La accion
pauliana afecta a los terceros poseedores en los mismos términos que en la accién de
nulidad o rescision afecta a los terceros poseedores de la cosa objeto del contrato que
se anula o que se rescinde”.84

Meza Barros discrepa de tal interpretacion y sigue en cambio la aludida solucién
del Derecho romano. Sefiala que deben distinguirse dos situaciones:
i.- El tercero que contratd con el deudor no esta afecto a la accion pauliana (porque
adquirié de buena fe, tratdndose de un acto a titulo oneroso). En este caso, afirma que

184 Alessandro Rodriguez, Arturo, ob. cit., pp. 159 y 160.
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seria de toda evidencia que si la accion no procede contra el adquirente, tampoco
procede contra el subadquirente.
ii.- Al tercero que contratd con el deudor le afecta la accion pauliana (porque adquirio
de mala fe, tratdndose de un acto a titulo oneroso, o porque si el acto fue a titulo
gratuito, se probd la mala fe del deudor). La doctrina romana resolvia la cuestion en
los siguientes términos: procede la accion pauliana contra los terceros subadquirentes
en los mismos términos que contra los adquirentes de primer grado.!®>

De tal forma, la accidon pauliana procedera contra el subadquirente a titulo
gratuito, siempre que haya mala fe del deudor y perjuicio a los acreedores; no afectara
a los subadquirentes a titulo oneroso, de buena fe. Tal soluciéon debiera aplicarse en
nuestro Derecho, a juicio de Meza Barros. Respecto a la posicion de Alessandri, precisa
Meza Barros que los términos del art. 2468, cuando alude a las expresiones
“rescindan” (N° 1) y “rescindibles”, son impropios, atendido el caracter de accion
revocatoria y no de accidon de nulidad, que tiene la pauliana.!8®

Abeliuk también discrepa de la tesis de Alessandri y se pronuncia en similares
términos a los de Meza Barros: “Situaciéon de los subadquirentes. (...) el Cddigo se
olvidé de la situacidon de éstos, o sea, de aquellos cuyos derechos emanan del que
celebro el contrato con el deudor. Por ejemplo, éste doné su automovil a A, y éste a su
vez vendid el vehiculo a B. Contra A, hay accién pauliana; éafectara ella a B, y en qué
condiciones? Nos parece que no hay cuestién posible si la accion pauliana no daba
accion contra el adquirente directo, por serlo éste a titulo oneroso y estar de buena fe.
Si no puede atacarse este contrato, menos se podra accionar contra el subadquirente,
aunque su titulo sea gratuito, o esté de mala fe, si es oneroso. Pero si la revocacion es
procedente respecto del adquirente, hay quienes sostienen que lo sera igualmente
contra su subadquirente, independientemente de su buena o mala fe. Se dan
principalmente dos razones: la primera, que revocado el acto del adquirente se afecta
igualmente el que de él deriva, y, en seguida, que la accidon pauliana es rescisoria
como lo sefiala el Cddigo. Pues bien, éste dio reglas especiales para los adquirentes
que priman sobre las propias de la nulidad, pero en el silencio ante los subadquirentes,
recuperan éstas su imperio. La nulidad judicialmente declarada afecta a terceros
independientemente de su buena o mala fe, y en consecuencia la accién revocatoria
alcanza a los subadquirentes a titulo oneroso o gratuito, estén de buena o mala fe. Con
la mayoria de los autores discrepamos de esta opinion, porque desde luego la accidon
pauliana no es de nulidad, y en seguida porque no habria razén para colocar al
subadquirente en peor situacion que el adquirente. Donde hay la misma razéon debe
existir igual disposicidon. En consecuencia, al subadquirente debe aplicarse la misma
solucion que el adquirente. Por tanto, si la revocacion procede contra el adquirente,
alcanzara al subadquirente a titulo gratuito, esté de buena o mala fe, pero al
subadquirente a titulo oneroso sdlo si esta de mala fe”.18”

d.9) Prueba del fraude.

Incumbe al acreedor que intenta la accion pauliana. Todo medio de prueba es
admisible, teniendo gran importancia las presunciones.

En las normas de la Ley N° 20.720, sin embargo, se establecen normas
especiales, a las que aludiremos mas adelante, que descargan al acreedor de la prueba
del fraude, presumiéndose éste.

d.10) Efectos de la accién pauliana.

185 Meza Barros, Ramon, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, 82 edicidon, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1992, N° 461, pp. 331 y 332.

186 Meza Barros, Ramon, ob. cit., p. 332.

187 Abeliuk Manasevich, René, ob. cit., N° 782, pp. 784 y 785.
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Si el acreedor obtiene sentencia favorable, se revocara el acto del deudor y se
reintegrard a su patrimonio el bien enajenado, recobrando los acreedores, a su
respecto, la “prenda”.

Pero la revocacion en esta materia, es relativa desde dos puntos de vista:

i.- No aprovecha al deudor, sino que sélo a los acreedores. No beneficia al deudor a
expensas del tercero; entre el deudor y el tercero, el acto subsiste, de manera que si
pagado el crédito del acreedor queda un saldo del producido del bien, vendido por
ejemplo en subasta, dicho saldo sera para el tercero y no para el deudor; de lo
contrario, el fraude del deudor se revertiria en su favor, lo que es inadmisible.

ii.- La revocacion no aprovecha a todos los acreedores, sino a los que han sido parte
en la instancia (por lo demas, respecto de la nulidad, el art. 1690 consagra el mismo
principio). Sin embargo, en caso de procedimiento concursal de liquidacion, la solucién
es diferente: la accion aqui es intentada “en interés de la masa”, en beneficio de todos
los acreedores.

d.11) Prescripcién de la accién pauliana.

De acuerdo al N° 3 del art. 2468, prescribe en un afio, contado desde la fecha
del acto o contrato. Como se trata de una prescripcion especial de corto tiempo, no se
suspende y corre contra toda persona (art. 2524).

d.12) Las acciones revocatorias concursales.

En las disposiciones del capitulo VI de la Ley N° 20.720, que trata “De las
acciones revocatorias concursales”, cabe tener presente los articulos 287, 288, 290,
291 y 292. Los dos primeros articulos, aluden a los actos ejecutados o contratos
suscritos por Empresas Deudoras (personas juridicas). El art. 290, a la revocaciéon de
los actos ejecutados o de los contratos celebrados por una Persona Deudora (persona
natural). El art. 291, es una disposicion comun para ambos casos, y establece el plazo
de prescripcion de la accidon y el procedimiento aplicable a la accidon revocatoria. El art.
292 regula los efectos de la sentencia que acoge la accion pauliana.

El art. 287, aplicable a ciertos actos, consagra una hipotesis de “revocabilidad
objetiva”, cuyas Unicas exigencias son:

i.- Que se trate de actos realizados dentro del afio inmediatamente anterior al inicio del
respectivo procedimiento concursal de Reorganizacién o de Liquidacion, para los actos
juridicos celebrados a titulo oneroso, o dentro de los dos afios inmediatamente
anteriores, si el acto fuere celebrado a titulo gratuito o con una Persona Relacionada a
la Empresa Deudora, y

ii.- Que haya ocasionado perjuicio a la masa de acreedores.

El art. 288, aplicable a todos los actos, contempla una hipotesis de
“revocabilidad subjetiva”, pues ademas de haberse realizado el acto juridico dentro del
plazo sospechoso, exige mala fe del tercero que contrata con la Empresa Deudora y
que el acto cause un perjuicio a la masa o altere la posicion de igualdad que deben
tener los acreedores en el concurso. En este caso, el plazo cubierto por la accion
revocatoria es mayor: dentro de los dos afios, inmediatamente anteriores al inicio del
respectivo procedimiento concursal de Reorganizacion o de Liquidacion.

El art. 290, por su parte, se refiere a la revocaciéon de los actos ejecutados o de
los contratos celebrados por una Persona Deudora, con antelacién a los Procedimientos
Concursales de Renegociacion o de Liquidacion de sus bienes. Tales actos juridicos
susceptibles de ser revocados, son aquellos que se hubieren celebrado dentro del afio
inmediatamente anterior al inicio de los mencionados procedimientos, o incluso dentro
de los dos afios anteriores, si lo hubiere celebrado a titulo gratuito o con Personas
Relacionadas a la Persona Deudora. El precepto, en sus tres primeros incisos,
establece una especie de “revocabilidad objetiva”, aplicable a ciertos actos, y en su
inciso final, una “revocabilidad subjetiva”, aplicable a todos los actos, remitiéndose a la
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accion pauliana del Cédigo Civil, que exige acreditar mala fe del tercero que contrata
con el deudor, si se trata de contratos celebrados a titulo oneroso.

El art. 291, segin se expresd, es una disposicion comun aplicable tanto a los
actos y contratos de las Empresas Deudoras como de las Personas Deudoras,
sefialando el plazo de prescripcion de la accidn y el procedimiento aplicable a la accidon
revocatoria: la accion prescribird en el plazo de un afio, contado desde la Resolucidn de
Reorganizacion, de Liquidacion o de Admisibilidad!®, segun corresponda, y se
tramitara con arreglo al procedimiento sumario.'®® Se entablaran en interés de la masa
y se deduciran en contra del deudor y el contratante.

Conforme al art. 292, inc. 1°, la sentencia definitiva que acoge la accidn
pauliana:

i.- Declararda la revocacién del contrato respectivo, que sirvid de titulos a la
enajenacion.

ii.- Ordenara la restitucion del bien objeto de dicho contrato.

iii.- Ordenara practicar las inscripciones y cancelaciones que fueren pertinentes (por
ejemplo, en el Conservador de Bienes Raices o en el Registro Nacional de Vehiculos
Motorizados).

iv.- Sefialard el monto que el tribunal estime correspondiente a la diferencia de valor
entre el acto o contrato revocado y el valor que considere prevaleciente en el mercado
bajo similares condiciones a las existentes a la época de dicho acto. Asi, por ejemplo,
si se revoca un contrato de compraventa de un inmueble, cuyo precio ascendid a cien
millones de pesos, el tribunal podra sefialar que el valor de mercado de tal bien raiz
ascendia a ciento ochenta millones de pesos.

El inc. 2° se refiere a las actitudes que puede adoptar el condenado a restituir el
bien:

i.- Debe restituir efectivamente la cosa a la masa; en cuyo caso tendra derecho a la
devolucion de lo que hubiere pagado con ocasion del acto o contrato (en el ejemplo, a
los cien millones de pesos), debiendo verificar ese monto en el Procedimiento
Concursal respectivo, quedando pospuesto el pago hasta que se paguen integramente
los créditos de los acreedores valistas (de ahi que, segln sefialamos, estamos
virtualmente ante un crédito de sexta clase);

ii.- Con todo, el demandado, dentro del plazo de tres dias, contado desde la
notificacion del cumplimiento incidental del fallo, podra acogerse al beneficio de
mantener la cosa en su patrimonio, previo pago de la diferencia sefialada en el inc. 1°,
debidamente reajustada, incluyendo los intereses prefijados por el juez, desde la fecha
de celebracién del acto o contrato hasta la fecha del pago efectivo, una vez que la
sentencia se encuentre firme o ejecutoriada (en el ejemplo, ochenta millones, mas
reajustes e intereses). Si el demandado opta por ejercer este beneficio de mantener la
cosa en su patrimonio, el tribunal debera practicar la liquidacién de la suma a pagar
inmediatamente después de dictarse la resolucién que se pronuncia sobre el ejercicio
de la opcion. El demandado debera efectuar el pago dentro del plazo de tres dias
contado desde que el tribunal entregue la referida liquidacion (inc. 3°). De alguna
manera, este derecho que se confiere al demandado, se asemeja al otorgado por el

188 | 3 “Resolucion de Admisibilidad” se define como “aquella Resolucién Administrativa dictada por la
Superintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento conforme al articulo 263, que produce los efectos del
articulo 264, ambos del Capitulo V” de la Ley N° 20.720 (articulo 2 N° 35 de la Ley). El citado Capitulo,
regula los procedimientos concursales de la Persona Deudora. Los articulos 263 y 264, forman parte del
Titulo 1, “Del procedimiento Concursal de Renegociacidén de la Persona Deudora”. El articulo 263, se refiere a
la “Resolucion de Admisibilidad” como aquella que declara admisible la solicitud de inicio del Procedimiento
Concursal de Renegociacion. El articulo 264 regula los efectos de dicha resolucidn.

189 En cambio, tratandose de la accion pauliana contemplada en el articulo 2468 del Cédigo Civil, el plazo de
prescripcién es de un afio, contado desde la fecha del acto o contrato. A su vez, el procedimiento aplicable a
la accion pauliana del Cddigo Civil es el ordinario, mientras que el que rige la accion revocatoria concursal,
es el sumario.
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Cddigo Civil en el art. 1890, en las normas de la lesidon enorme, al demandado contra
guien se pronuncie la rescisidn, pero que opte por perseverar en el contrato.

El demandante no podra oponerse al ejercicio de este derecho de opcién, salvo
error de hecho o meramente numérico del tribunal (inc. 4°).

Si la parte condenada no restituyere la cosa o el valor que determine el juez,
podra exigirse el cumplimiento forzado (inc. 5°).

Para los efectos de la valoracion de los bienes objeto de la accidn, sdélo sera
admisible como prueba el informe de peritos (inc. 6°).

Contra la sentencia definitiva solo procedera el recurso de apelacién, el que
debera interponerse en el plazo de diez dias contado desde la notificacién del fallo.
Dicho recurso sera concedido en ambos efectos y tendra preferencia para su inclusion
en la tabla, su vista y su fallo.

e) El beneficio de separacion.

e.1) Concepto.

El beneficio de separacion impide la confusion de los patrimonios del causante y
del heredero, y permite a los acreedores hereditarios y testamentarios pagarse con los
bienes del causante, con prioridad a los acreedores del heredero: art. 1378.

De no impetrarse este beneficio, el patrimonio del causante y el del heredero
pasaran a ser uno solo, con el peligro consiguiente para los acreedores del causante,
en el caso que el heredero tenga a su vez demasiadas deudas.

e.2) Quienes pueden invocarlo.

Corresponde el beneficio a los acreedores hereditarios (es decir, los que el
causante tenia en vida) y a los acreedores testamentarios (es decir, aquellos cuyo
crédito emana del testamento): art. 1097.

Pueden invocar el beneficio incluso los acreedores a plazo o bajo condicion (art.
1379).

No pueden pedir este beneficio los acreedores del heredero (art. 1381).

e.3) Efectos del beneficio de separacion:

10 Los acreedores hereditarios y testamentarios tienen derecho para pagarse
integramente sus créditos con los bienes que dejo el causante.

20 Pagados los aludidos créditos, el remanente, si lo hubiere, se agregara a los bienes
propios del heredero para satisfacer a sus propios acreedores (art. 1382).

39 Agotados los bienes del causante, los acreedores hereditarios y testamentarios
pueden perseguir los saldos de sus créditos en los bienes del heredero del deudor,
pero en tal caso, los acreedores del heredero tienen derecho a pagarse antes que los
acreedores del causante (art. 1383). Con todo, debe considerarse la posibilidad de que
los herederos hayan aceptado la herencia con beneficio de inventario. En tal caso, si
bien los acreedores del causante, en principio, podrian perseguir los bienes de dichos
herederos, ello no sera posible si los herederos beneficiarios no realizaron ningldn acto
de disposicion sobre los bienes dejados por el causante y éstos fueron vendidos a
peticion de los acreedores del de cujus.

e.4) Casos en que no tiene lugar el beneficio de separacion: art. 1380.

i.- Cuando el crédito del acreedor prescribio.

ii.- Cuando el acreedor reconocié al heredero como deudor.

iii.- Cuando los bienes de la sucesion ya salieron de manos del heredero o se
confundieron con el patrimonio de éste, siendo imposible reconocerlos.

Se estudiara con mayor detalle este beneficio, en Derecho Sucesorio.
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CUESTIONARIO.

1.- ¢En qué Titulo del Cédigo Civil se trata de los efectos de las obligaciones? En dicho
Titulo, ¢qué preceptos regulan en realidad los efectos de los contratos y cuales regulan
los efectos de las obligaciones?

2.- {Cuales son los efectos del contrato y cuales los efectos de las obligaciones?

3.- ¢Coémo se definen los efectos de las obligaciones?

4.- ¢Qué derechos confiere la ley al acreedor, en el marco de los efectos de las
obligaciones?

5.- ¢éDe qué derecho dispone el acreedor, para obtener la ejecucion forzada de la
obligacion? ¢En qué preceptos se consagra este derecho y qué facultades se confieren
al acreedor en cada uno de ellos?

6.- ¢Qué alcance tiene la palabra “prenda”, tratdndose del denominado derecho de
prenda general?

7.- (Al acreedor de qué obligacién se le confiere el “derecho de prenda general”,
conforme al art. 2465 del Cddigo Civil? ¢El acreedor de qué obligacion carece de este
derecho? En el Ultimo caso, écual es el Unico derecho que tiene el acreedor?

8.- ¢éCual es la diferencia fundamental entre una obligacidén “personal” y una obligacién
“real”?

9.- ¢Qué consecuencias se desprenden de los arts. 2465 y 2469 del Codigo Civil?

10.- Sefale cinco cosas corporales o incorporales no embargables.

11.- ¢Qué normas deben aplicarse para la ejecuciéon forzada de las obligaciones de
dar?

12.- Respecto de la ejecucion forzada de las obligaciones de hacer, refiérase
brevemente a cada una de las tres reglas previstas en el art. 1553 del Codigo Civil.
¢Qué puede pedir el acreedor en cualquiera de los tres casos? éQué diferencia se
observa en cuanto al procedimiento judicial al que se puede recurrir, entre las dos
primeras reglas y la tercera?

13.- ¢Qué distingos cabe formular, segin si se trata de obtener el cumplimiento
forzado de diferentes clases de obligaciones de hacer?

14.- Respecto de la ejecucidon forzada de las obligaciones de no hacer, équé distingos
cabe formular? Explique brevemente las normas que al respecto contiene el art. 1555
del Cddigo Civil.

15.- Por regla general, écdmo deben ser pagados los acreedores de un mismo deudor y
conforme a qué principio? éCuando se altera dicha regla general?

16.- {Cuadles son las causas de preferencia en nuestro Derecho?

17.- ¢Qué se entiende por preferencia? ¢Qué normas regulan las preferencias?

18.- éQué distingue, dentro de las preferencias, a los créditos privilegiados y a los
créditos hipotecarios?

19.- £éQué se entiende por prelacion de créditos?

20.- ¢Qué significa que las normas de prelacidon de créditos tengan caracter general?
21.- Sefiale y explique brevemente las caracteristicas de las preferencias.

22.- ¢{Como se clasifican las preferencias? ¢A qué se atiende para esta clasificacion?
23.- Indique cuatro ejemplos de créditos que gozan de preferencia de primera clase.
24.- Sefiale y explique brevemente las caracteristicas de los créditos de primera clase.
25.- Por regla general, las preferencias de primera clase a que estaban afectos los
bienes del deudor difunto afectaran de la misma manera los bienes del heredero, salvo
en dos casos. ¢Cudles son estos casos?

26.- {Pueden los acreedores preferentes de segunda y de tercera clase, pagarse antes
que los acreedores de primera clase? Fundamente su respuesta.

27.- Si los restantes bienes del deudor no fueren suficientes para el pago de las
preferencias de primera clase, équé se ha discutido acerca de la situacion de los
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acreedores de segunda y de tercera clase? Explique brevemente las dos opiniones
formuladas al efecto.

28.- ¢Qué se ha discutido acerca de quién debe probar que el deudor carece de bienes
con los cuales pagarse las preferencias de primera clase? Explique brevemente los
criterios jurisprudenciales.

29.- Enumere los créditos preferentes de segunda clase.

30.- Indique y explique brevemente las caracteristicas de los créditos preferentes de
segunda clase.

31.- Enumere los créditos preferentes de tercera clase.

32.- Indique y explique brevemente las caracteristicas de los créditos preferentes de
tercera clase.

33.- Enumere los créditos preferentes de cuarta clase.

34.- Indique y explique brevemente las caracteristicas de los créditos preferentes de
cuarta clase.

35.- ¢Qué crédito de cuarta clase se consagra en una Ley especial y cémo se paga, en
relacion a los demas créditos de cuarta clase?

36.- ¢Cudles son los créditos de quinta clase? ¢Como se pagan estos créditos? éDe qué
clases pueden ser?

37.- ¢éComo se define la subordinacion, en el marco de los créditos de quinta clase?
38.- Senale y explique brevemente cuatro consecuencias de los créditos de quinta
clase subordinados.

39.- En la Ley N© 20.720, sobre Insolvencia y Reemprendimiento, pueden identificarse
dos casos de créditos de “sexta” clase. éCudles son estos dos casos?

40.- ¢Qué alcance tiene el distingo entre “dafios” y “perjuicios”? Expliquelo
brevemente.

41.- ¢({COmo puede definirse la indemnizacion de perjuicios? ¢Cudles son los
fundamentos de este derecho?

42.- ¢En qué casos procede la indemnizacion de perjuicios, segun se desprende del art.
1556 del Cédigo Civil?

43.- (Qué se entiende por indemnizacidn compensatoria? éPor qué recibe esa
denominacion?

44.- (Cuales son las dos interrogantes fundamentales que se plantean acerca de la
indemnizaciéon compensatoria?

45.- (Puede el acreedor pedir indistintamente el cumplimiento de la obligacién o la
indemnizacion de perjuicios compensatoria? Formule los distingos del caso.

46.- (Puede el acreedor pedir conjuntamente el cumplimiento de la obligacién y el
pago de la indemnizacién compensatoria? Aluda a la regla general y a las excepciones.
47.- ¢Cuales son las cinco conclusiones planteadas en la catedra acerca de la
indemnizaciéon compensatoria?

48.- ¢Qué se entiende por indemnizacién moratoria?

49.- ¢(Puede acumularse la indemnizacidn moratoria con el cumplimiento de Ia
obligacion pactada? Fundamente su respuesta aludiendo al precepto del Cddigo Civil
respectivo.

50.- ¢Puede acumularse la indemnizacion moratoria con la indemnizacién
compensatoria? Fundamente su respuesta aludiendo al precepto del Cddigo Civil
respectivo.

51.- Enumere los requisitos de la indemnizacion de perjuicios.

52.- ¢En qué casos habrd infraccion de una obligacién, conforme al art. 1556 del
Cddigo Civil?

53.- ¢En qué casos el incumplimiento del deudor le sera imputable?

54.- ¢Cuando el incumplimiento es doloso? ¢éEn qué caso el incumplimiento es
culpable? ¢Cuando se debe a un simple hecho del deudor?
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55.- ¢En qué casos el incumplimiento de la obligacidn no es imputable al deudor?
Explique brevemente la discusidon suscitada en la doctrina, acerca del inc. 3° del art.
1547 del Cédigo Civil. Conforme a lo planteado por la catedra, équé puede observarse
del tenor de esta norma?

56.- Desde el punto de vista de la responsabilidad del deudor, écudl es la diferencia
fundamental entre el incumplimiento que se debe al dolo o a la culpa, por una parte, y
aquél que se produce por un hecho del deudor?

57.- Respecto de la responsabilidad que se origina por “el hecho del deudor”, explique
qué reglas establece el art. 2187 del Cddigo Civil, a propdsito del contrato de
comodato.

58.- Respecto de la responsabilidad que se origina por “el hecho del deudor”, y en
relacion a lo dispuesto en el art. 2187 del Cédigo Civil, ¢Como deben responder los
herederos del comodatario, si fueren dos o mas? Fundamente su respuesta.

59.- Respecto de la responsabilidad que se origina por “el hecho del deudor”, bajo el
entendido de que éste no era un comodatario, sino un vendedor, por ejemplo, si sus
herederos fueren dos o mas y enajenan de buena fe la cosa a un tercero, éde qué
responden y como responden? é¢Qué podria demandar el comprador?

60.- Respecto de la responsabilidad que se origina por “el hecho del deudor”, iqué
dispone el art. 1678 del Cddigo Civil?

61.- Si la cosa se debia por muchos herederos del deudor, y se destruye por hecho o
culpa de uno de éstos, éde qué responde ante el acreedor? (Tiene accidn el acreedor
contra los restantes herederos?

62.- ¢Qué dispone el art. 898 del Cddigo Civil, en las normas de la accidon
reivindicatoria?

63.- Indique y explique brevemente dos diferencias entre las hipétesis previstas en los
arts. 2187, 1678, y 898, todos del Cddigo Civil.

64.- ¢Como define el art. 45 del Cédigo Civil el caso fortuito o fuerza mayor?

65.- Para la doctrina mayoritaria, éen qué se diferencian el caso fortuito y la fuerza
mayor?

66.- Enumere y explique brevemente los requisitos del caso fortuito o fuerza mayor.
67.- ¢éQué efectos puede producir el caso fortuito o fuerza mayor?

68.- Enumere los casos en los que el deudor responde, aun del caso fortuito o fuerza
mayor.

69.- Indique dos casos en los que la ley pone el caso fortuito o fuerza mayor, a cargo
del deudor.

70.- ¢A quién corresponde probar el caso fortuito o fuerza mayor? ¢En qué precepto
del Cddigo Civil se debe fundar la respuesta?

71.- ¢Como de define la culpa, en general?

72.- ¢Qué se entiende por culpa contractual?

73.- {Qué se entiende por culpa extracontractual?

74.- Enumere y explique brevemente las diferencias entre culpa contractual y culpa
extracontractual.

75.- éPor qué estatuto —el de la culpa contractual o extracontractual-, se rigen quienes
contraen obligaciones nacidas directamente de la ley o a consecuencia de un
cuasicontrato? Refiérase brevemente a las doctrinas formuladas al respecto y a sus
argumentos.

76.- ¢En qué términos define el art. 44 del Cddigo Civil a la culpa lata o grave? éQué
observaciones pueden hacerse a esta definiciéon?

77.- ¢En qué términos define el art. 44 del Cddigo Civil a la culpa leve? éiQué
observaciones pueden hacerse a esta definicion?

78.- ¢En qué términos define el art. 44 del Cédigo Civil a la culpa levisima? éQué
observaciones pueden hacerse a esta definicion?
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79.- Segun la diligencia que la ley impone, indique en cada caso aquella que
corresponde desplegar en cada uno de los grados de culpa.

80.- Cuando la ley sefiala que se respondera “de toda culpa” o “de toda especie de
culpa”, éa qué grado de culpa se refiere? Sefiale un caso en el Cédigo Civil.

81.- Conforme al art. 1547 del Cddigo Civil, sefale y explique brevemente las reglas
que deben aplicarse para determinar el grado de culpa de que responde el deudor.

82.- ¢Qué dispone el Cddigo Civil, por regla general, acerca de la prueba de la culpa?
¢Es una verdadera excepcion a esta regla general la norma del art. 2158, inc. final del
Caddigo Civil, en las normas del mandato? Fundamente su respuesta. éTratandose de
qué clase de obligaciones, se altera la regla general, segun una parte de la doctrina?
83.- Indique en qué ambitos puede presentarse el dolo, qué rol desempefia en cada
uno de ellos y qué normas del Cédigo Civil corresponde aplicar en los diferentes casos.
84.- ¢Cémo puede definirse el dolo, como agravante de la responsabilidad contractual?
Atendiendo al momento en que opera, ien qué se diferencia con el dolo que vicia la
voluntad o el consentimiento?

85.- é{Por qué se afirma que el dolo en el incumplimiento de las obligaciones es un
agravante de la responsabilidad? ¢En qué articulo del Cddigo Civil se debe fundar esta
afirmacién?

86.- Si los contratantes que dolosamente o por culpa grave eluden el cumplimiento de
su obligacion fueren dos o mas, icdmo responderan por los perjuicios que dicho
incumplimiento cause al acreedor? ¢En qué precepto del Cédigo Civil cabe fundar la
respuesta?

87.- ¢Cual es la regla general acerca de la prueba del dolo? Indique tres excepciones
en el Codigo Civil a dicha regla general.

88.- ¢En qué puntos o materias incide la regla del art. 44, inc. 2° del Cédigo Civil, en
virtud de la cual “la culpa grave equivale al dolo”? {Qué se discute acerca de una de
estas materias? Explique brevemente las opiniones planteadas acerca de esta
controversia.

89.- ¢En qué institucidn regulada en el Libro III del Cédigo Civil, se altera la regla en
virtud de la cual “la culpa grave equivale al dolo”? éQué consecuencias se derivan de lo
anterior?

90.- {Qué reglas contempla el art. 1465 del Cddigo Civil, acerca de la renuncia
anticipada del dolo?

91.- ¢Pueden las partes modificar las reglas acerca de la responsabilidad contractual?
Fundamente su respuesta.

92.- El profesor Fernando Fueyo Laneri advierte que las clausulas modificatorias de la
responsabilidad contractual tienen ciertas limitaciones. Sefiale cuatro de estas
limitaciones.

93.- Indique qué clausulas agravan la responsabilidad contractual.

94.- Indique qué clausulas atenuan la responsabilidad contractual. Respecto de ellas,
équé no se podra convenir jamas?

95.- ¢Qué situacion admite —para una parte de la doctrina-, que opere la llamada
“teoria de la imprevision”? ¢En qué se diferencia del caso fortuito o fuerza mayor?

96.- Enumere las condiciones que deben cumplirse para que se produzca el problema
de la imprevisién.

97.- Respecto de los fundamentos de la teoria de la imprevisién, équé normas del
Caddigo Civil se han mencionado por la doctrina que admite esta teoria? ¢Qué principios
del Derecho colisionan en el contexto de esta teoria?

98.- ¢Cuadles pueden ser los efectos que se proponen por los partidarios de la teoria de
la imprevision?

99.- {Qué recepcion ha tenido la teoria de la imprevisidn por nuestros Tribunales de
Justicia?
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100.- ¢En el contexto de la “teoria de los riesgos”, en qué consiste el riesgo? ¢Respecto
de qué clase de obligaciones lo regula el Cédigo Civil?

101.- ¢Cudles son las condiciones que deben cumplirse para que se produzca el
problema de los riesgos, tratandose de las obligaciones de dar? éCudles son las dos
soluciones que se han planteado en el Derecho comparado?

102.- éCuadl es la regla general en nuestro Cddigo Civil, acerca del problema de los
riesgos, tratandose de una obligacién de dar? éQué normas consagran dicha regla
general? éCudl seria el fundamento de dichas normas y cémo tal fundamento se ha
criticado por una parte de la doctrina?

103.- éCuadles son las excepciones a la regla general acerca de la teoria de los riegos?
104.- Sefale tres cdédigos civiles extranjeros, en los que se consagra una solucion
distinta a la contemplada en los arts. 1550 y 1820 del Cddigo Civil chileno. ¢En qué
consiste la solucion consagrada en dichos Cédigos extranjeros?

105.- éQué se plantea por parte de nuestra doctrina, para resolver el problema de los
riesgos tratandose de obligaciones de hacer y de no hacer?

106.- ¢Respecto de qué clase de obligaciones, es necesario constituir en mora al
deudor, para reclamar de él la pertinente indemnizacion de perjuicios? éQué
indemnizaciones tienen como presupuesto la mora del deudor? éQué preceptos del
Cddigo Civil consagran dicha exigencia?

107.- éQué distingos cabe formular para determinar si hay sélo retardo o mora del
deudor?

108.- ¢Codmo se define la mora del deudor?

109.- ¢Cuales son los requisitos de la mora del deudor?

110.- ¢Qué reglas acerca de la interpelacidon consagra el art. 1551 del Cédigo Civil?
111.- ¢Qué clase de plazo se contempla en el N° 1 del art. 1551 del Cddigo Civil? ¢Qué
plazo es aquél al que alude el N° 2 del mismo articulo?

112.- ¢Tratdndose de qué contrato, la sola circunstancia de no haber cumplido el
deudor con su obligacidén dentro del término estipulado, no lo constituye en mora?
113.- Indique tres clases de obligaciones en las que es necesario interpelar
judicialmente al deudor para constituirlo en mora.

114.- ¢Qué dispone el art. 1552 del Cddigo Civil? éQué principio se consagra en este
precepto? ¢Como se denomina la excepcién que puede oponer el demandado, en virtud
de este articulo? ¢Qué posibilidades se desprenden de la frase final de este articulo?
115.- ¢Cudles son los requisitos que deben cumplirse para que opere la regla
consagrada en el art. 1552 del Cédigo Civil?

116.- ¢Qué efectos se originan por la mora del deudor?

117.- ¢En qué consiste la mora del acreedor?

118.- ¢Qué efectos se originan por la mora del acreedor?

119.- ¢{Como se definen en general los perjuicios?

120.- {Cual es la regla general acerca de la prueba de los perjuicios? éCudles son las
excepciones?

121.- ¢Entre qué debe existir una relacion de causalidad, para demandar
indemnizacién de perjuicios por uno de los contratantes? ¢De qué articulos del Codigo
Civil se desprende dicha exigencia?

122.- ¢En qué hipdtesis del contrato de arrendamiento se establece una causal de
atenuacion y una causal de exencidn de responsabilidad, y por ende sdélo se podran
demandar ciertos perjuicios o derechamente no se podra reclamar indemnizacion de
perjuicios?

123.- ¢De qué clases puede ser la avaluacion o determinacién de los perjuicios?

124.- ¢En qué clase de obligaciones procede la avaluacién o liquidacion legal de los
perjuicios? En este caso, éen qué consistira dicha avaluacion?

125.- ¢Qué caracteristicas tiene la avaluacion legal de los perjuicios?

126.- ¢Qué intereses se contemplan en la legislacién vigente?
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127.- ¢éQué se entiende por interés corriente? ¢A qué entidad corresponde
determinarla? éCon qué periodicidad debe hacerlo?

128.- ¢Qué limites tiene el interés convencional? ¢Como se denomina este interés asi
limitado?

129.- El art. 1559 del Codigo Civil, determina qué intereses deben pagarse. Sefale y
explique brevemente sus reglas.

130.- Se ha discutido acerca del momento a partir del cual deben determinarse los
intereses. ¢Cudl es la opinion mayoritaria? ¢Qué fundamento tiene la opinidn
minoritaria?

131.- Cuando se trata de una deuda liquida, se discute en la doctrina a partir de qué
momento corren los intereses. éCudles son las opiniones y de ellas cudl ha
prevalecido?

132.- {Puede demandar un acreedor una indemnizacién mayor a la que resulte de
calcular los intereses respectivos? Refiérase a las opiniones que se han formulado.
133.- ¢Qué se entiende por anatocismo? ¢Se admite en nuestra actual legislacion?
Fundamente su respuesta.

134.- ¢{Cuando tiene lugar la avaluacion judicial de los perjuicios? éCual es el supuesto
para que pueda operar?

135.- Conforme al art. 1556 del Cddigo Civil, équé comprende, por regla general, la
determinacién judicial de la indemnizacién de perjuicios?

136.- {Qué se entiende por dafio emergente? ¢Qué se entiende por lucro cesante?
137.- Enumere los argumentos que se han sefialado por la Corte Suprema, para
concluir que es procedente indemnizar el dafio moral, a consecuencia del
incumplimiento contractual.

138.- ¢Como se clasifican los perjuicios por el art. 1558 del Cdédigo Civil? éQué se
entiende por cada una de estas clases de perjuicios? éCudles de ellos deben
indemnizarse segun si el deudor incumple por culpa o si lo hace por dolo?

139.- éComo se define la clausula penal por la doctrina? éComo la define el art. 1535
del Cddigo Civil?

140.- ¢En qué oportunidad debe convenirse una clausula penal?

141.- ¢Qué objetivos tiene una clausula penal?

142.- {Qué naturaleza juridica tiene la clausula penal?

143.- Enumere las caracteristicas de la clausula penal.

144.- ¢{Qué circunstancias derivan del caracter accesorio de la clausula penal?

145.- ¢Qué distingos cabe formular, conforme al art. 1540 del Codigo Civil, acerca del
caracter divisible o indivisible de la pena?

146.- {Desde qué momento es exigible la clausula penal?

147.- Respecto de la exigibilidad de la clausula penal, équé afirmaciones pueden
formularse?

148.- Conforme al art. 1543 del Cddigo Civil, {puede el acreedor demandar perjuicios
mayores a los pactados en la clausula penal? Fundamente su respuesta.

149.- Si se pactd clausula penal y el deudor cumple parcialmente con su obligacidn,
équé dispone el art. 1539 del Cédigo Civil?

150.- ¢Qué dispone el art. 1541 del Cddigo Civil, cuando el pago de la pena se
encuentra caucionado con hipoteca? Expligue brevemente los alcances de este
precepto.

151.- Conforme se desprende del art. 1543 del Cddigo Civil, habiéndose pactado una
pena, ¢de qué se exonera al acreedor y qué no se le permite alegar al deudor de la
obligacion?

152.- ¢Qué se dispone en el art. 22 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes,
acerca de la clausula penal que pudiere haberse convenido?
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153.- Indique y explique brevemente los casos de cldusula penal enorme, conforme a
lo dispuesto en el art. 1544 del Cdédigo Civil. ¢Puede el deudor renunciar al derecho
gue le confiere este precepto? Fundamente su respuesta.

154.- ¢Qué objetivos o finalidades tienen los derechos auxiliares del acreedor? éCuales
son estos derechos?

155.- ¢Qué objeto tienen las medidas conservativas o de precaucion? Sefiale cuatro
casos en que pueden impetrarse.

156.- ¢Qué objeto tiene la accidn oblicua o subrogatoria? éSobre qué derechos y
acciones se autoriza la subrogacién? éSon taxativos los casos en que procede
interponer la accion? Fundamente su respuesta.

157.- Enumere los casos en que procede deducir la accién oblicua o subrogatoria.

158.- ¢Cudles son las condiciones requeridas para el ejercicio de la accién oblicua o
subrogatoria?

159.- ¢De qué forma pueden los acreedores ejercer la accidon oblicua o subrogatoria?
160.- ¢Cuales son los efectos de la accidn oblicua o subrogatoria?

161.- ¢Qué finalidad tiene la accién pauliana o revocatoria? éQué hecho del deudor es
el que explica su interposicion? éEn qué precepto del Cadigo Civil se la consagra?

162.- {Cual es el fundamento de la accion pauliana o revocatoria?

163.- Senale y explique brevemente las diferencias entre la accion oblicua y la accion
pauliana.

164.- ¢Es necesario que el deudor esté sometido a un procedimiento concursal de
liguidacion, para interponer la accién pauliana? Fundamente su respuesta.

165.- ¢éQué actos juridicos del deudor son susceptibles de revocarse por el ejercicio de
la accién pauliana? Fundamente su respuesta, conforme a lo dispuesto en los arts.
2467 y 2468 del Codigo Civil.

166.- Sefale y explique brevemente los requisitos para revocar un acto juridico en
virtud de la accién pauliana.

167.- Respecto del requisito de la insolvencia del deudor, en el marco de la accién
pauliana, ¢{qué requisitos se exigen a su vez respecto de dicha insolvencia? ¢A quién le
corresponde probar dicha insolvencia? Atendido este requisito, équé actos no son
susceptibles de accidn pauliana y por qué? ¢Qué caracter tiene este requisito?

168.- Respecto del requisito del fraude o mala fe, en el marco de la accién pauliana,
équé se entiende por tal en este contexto? ¢Qué caracter tiene este requisito?

169.- ¢Por qué se afirma por algunos que el fraude pauliano es un dolo especial,
distinto del dolo que opera como vicio del consentimiento? Exponga brevemente los
postulados de esta doctrina.

170.- éPor qué se afirma por otro sector de la doctrina, recepcionada en algunas
sentencias, que el fraude pauliano no corresponde en realidad a una clase de dolo?
Exponga brevemente los postulados de esta doctrina.

171.- ¢Qué consecuencias practicas tiene adherir a la tesis que el fraude pauliano es
una clase de dolo, aunque especial, o a la tesis que rechaza asimilarlo a todo tipo de
dolo?

172.- éEn base a qué articulo —conforme lo expone Luis Claro Solar-, careceria en
realidad de trascendencia en la practica el distingo entre el dolo y el fraude, debiendo
aplicarse a las dos figuras los mismos efectos? Fundamente brevemente su respuesta.
173.- ¢Qué importancia tiene distinguir si el acto juridico celebrado por el deudor vy el
tercero adquirente de la cosa que le enajend el primero, lo fue a titulo gratuito u
oneroso?

174.- ¢Qué acreedores pueden interponer la accidon pauliana?

175.- ¢Qué opiniones se han formulado acerca de la naturaleza juridica de la accion
pauliana?

176.- ¢Qué consecuencias se derivan de la naturaleza personal de la accién pauliana?
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177.- {¢Cuadles son los efectos de la accidon pauliana respecto de terceros
subadquirentes? Explique brevemente las opiniones formuladas al respecto.

178.- ¢A quién incumbe la prueba del fraude, tratandose de la accién pauliana? ¢Qué
medios de prueba son admisibles?

179.- éCudl es el efecto de la accion pauliana? éPor qué se afirma que dicho efecto es
relativo?

180.- ¢En qué plazo prescribe la accién pauliana y desde cuando se computa?

181.- ¢Qué acciones revocatorias concursales se contemplan en la Ley N°© 20.7207?
¢Cual es el plazo de prescripcion de estas acciones y desde cuando se computa? éCual
es el procedimiento aplicable a estas acciones?

182.- ¢Qué debe establecer la sentencia que acoja una accion revocatoria concursal?
¢Qué actitudes puede adoptar el condenado?

183.- ¢En qué consiste el beneficio de separacién de patrimonios?

184.- ¢Quiénes pueden invocar el beneficio de separacion de patrimonios?

185.- {Cuales son los efectos del beneficio de separacién de patrimonios?

186.- ¢En qué casos no tiene lugar el beneficio de separacion de patrimonios?
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