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INTRODUCCION

El hombre, desde siempre, ha tenido infinitas necesidades y escasos recursos para
satisfacerlas. El derecho dota a las personas capaces de la posibilidad de satisfacer
dichas necesidades, mediante la estructuracion juridica de las relaciones entre los
particulares, a fin de dar un marco que regule las condiciones en que los sujetos

lograran alcanzar los fines buscados en las relaciones.

El “derecho de los contratos”, ademas de tener un espacio asegurado dentro de las
materias mas trascendentes del derecho privado, posee una invaluable importancia y
trascendencia social, toda vez que se encarga de establecer y regular relaciones que

se dan entre privados que tienen intereses muchas veces contrapuestos.

Ponemos entre comillas la expresion “derecho de los contratos”, toda vez que el
derecho civil no podemos parcializarlo ni sectorizarlo. Esta misma razon nos lleva en la
presente tesis a tocar temas que curricularmente se encuentran situados en los temas
relativos al derecho de las obligaciones (caso fortuito, teoria de la prestacion de culpas,
entre otros), al acto juridico (formacion del consentimiento, causa, entre otros) y a otros

tépicos que exceden al derecho civil.

El presente trabajo surge con la idea de plantear el tema de la imprevision de una
manera novedosa, proponiendo y exponiendo consideraciones histéricas,
conceptuales, jurisprudenciales y practicas que permitan obtener una vision global y un

poco mas actual del tema objeto de estudio.

En el primer capitulo destacamos al contrato como una fuente de las obligaciones que
se independiza de las otras por tener presente el elemento de la voluntad de quiénes lo
generan. En base a lo anterior, se analiza el principio de la fuerza obligatoria de los
contratos y sus fundamentos, asi como también el incumplimiento del contrato a la luz

de la teoria del injusto.



El capitulo segundo se encarga de analizar el caso fortuito. Los elementos del mismo y
el analisis de cada uno de ellos, determinar situarlo en sede de culpabilidad o de
causalidad, los casos en que el deudor igualmente deberd responder, asi como
consideraciones practicas y doctrinarias, seran los temas que se podran encontrar en

tal parte de la presente tesis.

Dejando sentados conceptos de gran utilidad en los dos primeros capitulos, el tercero
se encarga, en un principio, de realizar una aproximacion general al tema de la
imprevision haciendo un enlace con los conceptos consignados en los primeros
capitulos. Este tercer capitulo hace un analisis conceptual, histérico y de derecho
comparado para establecer consideraciones utiles para nuestra tesis. En este sentido,
los puntos anteriores son tomados en consideracién para analizar los requisitos o
condiciones para que se plantee el problema de la imprevision, tema que igualmente
se analiza en el mismo capitulo, para posteriormente pasar al analisis de los efectos
gue produce la imprevision, una vez cumplidos los requisitos y la delimitacion que

existe entre el objeto de estudio y otras instituciones afines.

Hechas las consideraciones tedricas, el capitulo cuatro busca acercar a la practicay a
la realidad el tema de estudio, realizando un andlisis de los argumentos considerados
en la ley o proyectados por la doctrina para acoger o rechazar la teoria de la
imprevision, para luego analizar lo que nuestros tribunales ordinarios, arbitrales y

administrativos han sefialado en torno a la imprevision.

Teniendo en cuenta la estructura anterior, la tesis que se presenta busca realizar un
recorrido por el estado actual de la doctrina, tanto nacional como comparada, en
materia de imprevision. Sin perjuicio de ello, hemos procurado adicionalmente esbozar
algunas conclusiones generales en torno al tema, a efectos de plasmar sintéticamente

nuestra postura y contribuir al desarrollo dogmatico en la materia.



CAPITULO I: Consideraciones generales relativas al  injusto en la responsabilidad

contractual

Abordar el tema relativo a la naturaleza del injusto o ilicito en materia contractual,
implica necesariamente reflexionar, en general, en torno incumplimiento contractual
como vulneracién o quebrantamiento de un orden previamente establecido por las
partes para la regulacién de sus intereses. Asimismo, el analisis del incumplimiento o
injusto contractual implica necesariamente realizar un examen previo de la fuerza
obligatoria de los contratos y, en particular, de la naturaleza de la relacion juridica de

obligacion.

Esclarecer, por una parte, ciertos aspectos relativos a la fuerza vinculante de los
contratos y, por otra parte, aquellos concernientes a la naturaleza misma de la relacién
juridica de obligacion, como efecto fundamental del vinculo contractual, nos permitira
reflexionar de manera mas apropiada respecto del juicio de reproche que cabe formular
al deudor frente a una hipétesis de incumplimiento y, de esa manera aproximarnos al

tema de las excusas plausibles frente al incumplimiento contractual.

1. Fundamentos de la fuerza obligatoria del contrat 0

Para referirnos a la fuerza obligatoria de los contratos en el derecho chileno resulta
imprescindible abordar el articulo 1545 del Cédigo Civil, norma que, haciendo eco del
articulo 1134 contemplado en el modelo francés, dota a los contratos de una fuerza
coactiva analoga a la ley, sefialando expresamente que “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes”.! Esta disposicion materializa en nuestro
derecho el aforismo latino “pacta sunt servanda” que se traduce en la formula “lo
pactado debe observarse”, esto es, que quienes celebran un contrato deben cumplir

fielmente lo estipulado.

! Disposiciones semejantes encontramos en el Cédigo Civil francés (articulo 1134); en el
Cddigo Civil italiano de 1942 (articulo 1372); en el Codigo Civil espafiol de 1889 (articulo 1091);
etc.
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Esta asimilacion del contrato con la ley “en cuanto al efecto que esta llamado a
producir entre los contratantes es tradicional. El jurisconsulto romano quiere indicar una
idea exacta y completa de la fuerza obligatoria del contrato; y no encuentra una palabra
méas apropiada para expresarla que decir que el contrato constituye una ley, legem

contratus dedit...”

Con todo, no obstante que la asimilacion de la ley al contrato resulta ilustrativa en
cuanto pone de relieve la naturaleza coactiva del vinculo contractual, es necesario

tener presente las multiples y marcadas diferencias que existen entre ambos institutos.?

En primer lugar, en cuanto a la extension de sus efectos, el contrato regula situaciones
de caracter particular que, en principio, sélo afecta a quienes directamente concurren a
su celebracion®, a diferencia de lo que acontece con la ley que regula, en la mayoria de
los casos, situaciones de caracter general y abstracto, aplicandose indistintamente a
todas las personas que se encuentren comprendidas en la hipotesis factica del

supuesto normativo.

En segundo lugar, en relacion con sus procedimientos de formacién, existen
diferencias substanciales entre ambos institutos, cuyo tratamiento y explicacién

exceden de las pretensiones del presente trabajo.

En tercer lugar, en cuanto a su extension temporal, los contratos generalmente tienen

una vida efimera, puesto que su existencia se prolonga hasta el instante que las

2 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo XI, 1937.
En: LOPEZ, Jorge. Los Contratos, Parte General. Santiago de Chile. Editorial Juridica. 2005.
Tomos |y Il. N° 45.

® En este punto hemos seguido al profesor LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 45.

* No obstante, cabe tener presente los casos constituyen excepcién al principio de efecto
relativo de los contratos, vale decir, aquellas circunstancias en que los efectos de la convencion
se extienden mas alla del @&mbito de afectacién propia de un vinculo privado, esto es, afectando
a personas que no han intervenido directamente en la génesis del mismo o que incluso se han
opuesto a que dicho acto se celebre. Es lo que acontece, por ejemplo, tratandose de los
contratos colectivos o en la estipulacion a favor de terceros.



obligaciones emanadas de él son cumplidas mediante el pago o por un modo de
extinguir equivalente, cuestibn que puede acontecer en el instante mismo de su
celebracién (como acontece con los contrato de ejecucion instantanea) o prolongarse
en un horizonte temporal mas o menos definido (como sucede en los contratos de
ejecucion diferida o, fundamentalmente, en los de tracto sucesivo). En cambio, la ley
generalmente regula situaciones de caracter estable en el tiempo, lo que le otorga un
cierto grado de permanencia y estabilidad a las normas, las cuales estan destinadas a

regir hasta el instante en que una nueva ley las derogue expresa o tacitamente.

Finalmente, en materia de interpretacion existen diferencias importantes. Por una
parte, en cuanto a su tratamiento organico, la interpretacion de la ley se encuentra
regulada en el titulo preliminar del Cédigo Civil, a diferencia de lo que acontece con la
interpretacion de los contratos que se encuentra regulada en el titulo Xlll del Libro 1V,
del mismo cuerpo normativo. Por otra parte, la Corte Suprema ha sefalado que la
interpretacion de la ley constituye una cuestion normativa, lo que tiene particular
relevancia en cuanto a la procedencia del recurso de casaciéon en el fondo frente a
inobservancias de ley que influyan substancialmente en lo dispositivo del fallo. En
cambio, la interpretacion del contrato —a juicio del tribunal supremo-constituye una
cuestion de hecho que se encuentra radicada de manera exclusiva en los jueces del

fondo, cuestion que por lo demas no ha estado exenta de discusion.®

Hechas estas aclaraciones previas, en relacién a los aspectos fundamentales que
diferencian al contrato de la ley, resulta pertinente referirse a los fundamentos que se
han esgrimido en doctrina en torno a la fuerza obligatoria del contrato. Este tema, sin
duda, ha sido objeto de ardua discusion doctrinaria a lo largo de la historia. Nosotros
acd solo esbozaremos, en términos generales, ciertos hitos fundamentales de esta

linea histérica.®

® En este sentido, el propio profesor Jorge Lépez considera que la interpretacion del contrato no
es una cuestién meramente de hecho, sino mas bien normativa. LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 89.3.

® En lo fundamental seguiremos la obra “Los contratos. Parte general” del profesor Jorge Lopez
Santamaria, conjuntamente con otras obras que en su oportunidad iremos resefiando. LOPEZ,
Jorge. Op Cit. N° 46.



1.1 La concepcion clasica. El dogma de la voluntad

Resulta extremadamente complejo situar de manera precisa el origen de esta
doctrina. En el ambito filosofico claramente Immanuel Kant representa un referente
importante en la sistematizacién del dogma de la voluntad, cuyo origen -como
elemento fundamental en la configuracién de la nocién moderna de contrato’- es
posible situarlo en la figura de nudo pacto (conventio), sustentada por el derecho
pretorio, la que ponia de manifiesto la necesidad del elemento voluntario como
presupuesto configurador del vinculo; y no en la nocién romana de contractus que
se referia al vinculo que mediaba entre dos personas, cuyo origen podia estar en

un hecho voluntario o en un hecho no voluntario®.

Sin embargo, el suceso histérico clave en la configuracion y consagracién del
dogma de la voluntad como pilar fundamental de los diversos Codigos Civiles que
fueron publicandose en lo sucesivo, fue la revolucién francesa del afio 1789, cuyos
postulados se plasman en la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano.

Entre los postulados fundamentales que inspiran la Declaracion es posible
mencionar, entre otros, la libertad natural del hombre y la plena igualdad existente
entre ellos. En este sentido, la doctrina voluntarista del contrato que considera a la
autonomia privada como una dimension particular de la libertad natural del hombre
aplicada al &mbito juridico, ve en el contrato un verdadero paradigma de la
autonomia de la voluntad, toda vez que por su virtud “las partes tienen el poder de

crear las relaciones juridicas obligatorias que les plazca; tienen por limite el orden

’ Esta nocién moderna, siguiendo a Messineo, implica concebir una figura genérica de contrato,
a diferencia de lo que acontecia en el derecho romano, donde solo se contemplaban figuras
particulares de contratos. En: MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato.
Traduccién de F. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra. Buenos Aires, Argentina.
Ediciones Europa America. 1986 p 50.

& 1dem.



publico, las buenas costumbres y algunas disposiciones legales excepcionalmente
restrictivas.” De esta manera, “se colige que el hombre no podria quedar
vinculado por obligaciones en las cuales no ha consentido y, reciprocamente, que
toda obligacion querida por el hombre debe producir sus efectos”.*°

En este mismo sentido, Messineo postula que “el contrato es siempre el resultado
de una libre determinacion de las partes y que seria contradictorio con el concepto
del contrato la coaccién sobre las partes (0 sobre una de ellas) para hacer que
estipulen. Esto es tan cierto que, faltando la libertad del querer, el contrato es nulo
o puede ser anulado.”™ En consecuencia, “la obligatoriedad del contrato, es decir,
la sujecion a sus efectos surge, pues, del hecho de que las partes han aceptado
libremente (y muy a menudo, elegido y concordado) el contenido del mismo,
aceptando asi también la limitacibn de las respectivas voluntades que de él
deriva; y surge ademas de la confianza suscitada por cada contratante en el otro

con la promesa que le ha hecho”.*?

Desde esta perspectiva, el derecho positivo asume la misién de asegurar a los
particulares la mas amplia esfera de autonomia para el libre ejercicio de las
voluntades individuales, teniendo como limite el respeto absoluto por las libertades
ajenas. Esto en el entendido de que la libertad propia, precisamente, tiene su limite

donde comienza la libertad ajena.

A los argumentos de orden filosofico juridicos, sefialados precedentemente, se

agregan otros de orden econémico.'® En primer término se postula que el contrato

® ALESSANDRI, Arturo. SOMARRIVA, Manuel. VODANOVIC, Antonio. Tratado de las
Obligaciones. Volumen I. Segunda edicion ampliada y actualizada por Antonio Vodanovic.
Santiago. Editorial juridica de Chile. 2004. N° 61. p 47.

% OPEZ, Jorge. Op Cit. N° 40.1

! MESSINEO, Francesco. Op Cit. p 52.

2 1dem.

'* Sobre todo teniendo en cuenta que el contrato, como mecanismo generador de riqueza,
constituye un pilar fundamental en un régimen de economia liberal.



es un instrumento que “garantiza la justicia y la utilidad social, pues el libre juego
de las iniciativas individuales asegura espontaneamente la prosperidad y el
equilibrio econémico”,** llegando al extremo de postular que “lo contractual es

necesariamente justo”.'®

Cabe sefalar que, tanto contra los argumentos de orden juridico como econémico,
se han esgrimido férreas criticas doctrinarias. Tratandose de los primeros, se ha
criticado su excesivo individualismo. En efecto, se aduce que la doctrina
voluntarista adolece de un vicio esencial, toda vez que desconoce la naturaleza
eminentemente social del hombre. Asimismo se ha sefialado que la voluntad no
posee fuerza absoluta e ilimitada, en cuanto elemento generador de derechos y
obligaciones. En este sentido, el acto de voluntad no puede ser antojadizo o
arbitrario, puesto que el ordenamiento juridico sélo puede amparar y dar
proteccion a aquellas manifestaciones de voluntad que persigan intereses

legitimos.*®

Por su parte, los argumentos economicos también han sido refutados, en la
medida de que las premisas en que se sustentan las conclusiones a que llega la
teoria econdmica han sido tachadas de falaces. En efecto, se ha sefialado que la
equiparacion de lo contractual con lo justo es una evidente falacia, toda vez que
ello sélo podria afirmarse en la medida que las partes negociaran en planos de
efectiva equivalencia. Sin embargo, lo que se postula como argumento plausible
en el plano de las ideas no tiene un correlato necesario en la practica, ya que es
de comun ocurrencia que la negociacibn se efectle entre partes que se

encuentran en posiciones asimétricas, ya sea por la informacion que disponen, por

Y FLOUR y AUBERT. En: LOPEZ, Jorge. Op. Cit. N° 40.2
> FOUILLE, A. En: LOPEZ, Jorge. Op. Cit. N° 40.2

'® En este contexto es necesario tener presente el concepto mismo de acto juridico, entendido
como la manifestacion de voluntad realizada con el propésito de crear, modificar o extinguir
derechos, y que produce los efectos queridos por su autor o por las partes, porque el derecho
sanciona dicha manifestacion de voluntad. En este sentido: VIAL, Victor. Teoria General del
Acto Juridico. 52 Ed actualizada y aumentada. Editorial Juridica. Santiago, Chile. N° 14, p 26.



su poder econdmico 0 por otros motivos similares. Es precisamente por esos
motivos que el legislador ha intervenido en determinados ambitos de la
contratacion en que las partes se encuentran en posiciones claramente
desiguales, y en que ademdas existe un interés social comprometido, asi ha
sucedido, por ejemplo, con el contrato de trabajo o con el contrato de

arrendamiento.t’

En definitiva, no se desconoce el rol que la voluntad juega como elemento
generador del contrato, sélo que ello debe ser matizado, puesto que la voluntad no
es absolutamente soberana en la configuracién juridica, sino que el ordenamiento

le pone claras cortapisas.

1.2 El contrato como instrumento de justicia, subordinado al bien coman®®

Claramente esta doctrina surge como una reaccion frente a la teoria voluntarista.
En lo fundamental, esta doctrina postula que la fuerza vinculante del contrato no
encuentra su fundamento en la deliberacion de la voluntad individual, sino mas
bien responde a que el contrato constituye un instrumento orientado al bien

comun, cuyas exigencias debera, por consiguiente, respetar.

Desde esta perspectiva, se producen transformaciones evidentes en cuanto al rol
gque deben desempefar tanto el legislador como el juez, toda vez que ellos dejan
de ser meros entes pasivos frente al libre juego de las voluntades individuales,
pasando a adquirir un rol de control activo, en cuanto el contrato debe

necesariamente satisfacer exigencias minimas de bien comun.

Con todo, si bien esta teoria tiene el mérito de morigerar el rol soberano que se le

atribuia a la voluntad por parte de la teoria clasica, no es menos cierto que la

" LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 40.

'8 postura atribuida a GOUNOT, véase: LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 46.2.



voluntad aun sigue jugando un rol fundamental a la hora de explicar el efecto

vinculante de los contratos.

1.3 El contrato como producto del derecho objetivo™®

Esta doctrina busca la explicacion de la fuerza obligatoria en una descripcion real
de las relaciones contractuales. En este sentido, parte de la premisa de que sin
desconocer el rol fundamental que tienen los derechos subjetivos -en cuanto
expresion genuina de una voluntad autébnoma-, éstos deben ser concebidos como
elementos subordinados al derecho obijetivo, toda vez que frente a la autoridad no
se puede sino invocar aquellos derechos subjetivos que el derecho objetivo
reconoce y ampara. De esta manera, el fundamento de la fuerza obligatoria de los
contratos no debe buscarse en la voluntad individual de los contratantes, sino en el
derecho objetivo que reconoce y ampara la posibilidad de que los particulares

regulen sus relaciones reciprocas.

1.4 La fuerza obligatoria se funda en la confianza que la relacion contractual genera en

la contraparte

Esta postura afirma la obligatoriedad del contrato en la norma ética “que exige no

defraudar la confianza que la palabra dada ha engendrado en la contraparte™®.

Comunmente este posicion entorno a la fuerza obligatoria del contrato ha sido
confundida con aquella que sustenta la fuerza obligatoria de los contratos en la
idea de promesa que subyace al vinculo; nociones que si bien comparten aspectos
comunes —como su fundamento moral- se distancian en aspectos sutiles que es
conveniente tener en cuenta. En este sentido, el profesor de la Universidad de

Harvard, Charles Fried, propone una tesis interesante que busca reformular la

% postura atribuida al profesor de la Universidad de Paris, JACQUES GHESTIN, véase:
LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 46.5.

2% En este sentido Recasens, siguiendo a Roscoe Pound. En: LOPEZ, Jorge Op Cit. N° 46.3.
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teoria clasica de los contratos, a partir de una nocién que ve en el principio de la
promesa el fundamento moral del derecho de contratos; fundamento “segun el cual
las personas pueden imponerse a si mismas obligaciones donde nada existia con
anterioridad”.?* Este mismo autor se refiere a la confusiéon que generalmente se
incurre al equiparar dos nociones distintas, cuales son, la del efecto obligatorio
como correlato necesario de la confianza generada en la contraparte y la que
radica la fuerza obligatoria en la promesa que subyace al vinculo contractual. En
efecto, el mencionado autor enfatiza que la “distinciobn entre obligaciones
originadas en una promesa y obligaciones causadas en la actuacién por confianza
puede parecer demasiado sutil; sin embargo, de ella se siguen importantes
cuestiones teodricas y practicas. Exigir el cumplimiento de una promesa como tal,
es obligar al demandado a cumplir la prestacién (o su equivalente monetario) solo
porque él la ha prometido. Por el contrario, el punto de vista de la actuacion por
confianza, se concentra en los perjuicios sufridos por el demandante y pregunta si
el demandado es lo suficientemente responsable de tales perjuicios como para

exigirle pagar una indemnizacion”.??

Como es posible apreciar ambas posiciones difieren, fundamentalmente, en su
estructura analitica. Asi, la postura que funda la fuerza obligatoria del contrato en
la actuacion por confianza centra el eje del analisis en los perjuicios sufridos por el
demandado en el evento de incumplimiento, con lo cual —a juicio de Fried- esta
hipétesis pasa a constituir un caso especial de responsabilidad extracontractual.
Desde esta perspectiva, seria posible concluir que “si, por ejemplo, no ha habido
perjuicios palpables debido a que el destinatario de la promesa todavia no ha
actuado por confianza en ésta, pareciera no haber nada que indemnizar (...)"%.
Por su parte, en la nocion de la obligacion contractual como promesa cambia el eje

estructural de analisis, toda vez que éste se centra en los sujetos y no en los

! FRIED, Charles. La Obligacion Contractual. El contrato como promesa. Traduccion de Pablo
Ruiz Tagle, con colaboracion de Rodrigo Correa. Santiago, Chile. Editorial juridica. 1996. p 11.

2 FRIED, Charles. Op Cit. p 15.

%% |bid. p 16.
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perjuicios ocasionados al destinatario de la promesa, o como sefala el propio
Fried, “si miramos a la obligacion contractual como fundada en una promesa, en
obligaciones que las partes han asumido por si mismas, la investigacion se

concentra en la voluntad de éstas”.?*

1.5 La fuerza obligatoria en el esquema piramidal del ordenamiento juridico,

sustentado por Kelsen

En primer lugar, cabe destacar la figura de Kelsen en cuanto se le atribuye la virtud
de haber distinguido dos etapas plenamente identificables, pero comunmente
confundidas, en la estructura del vinculo contractual. En efecto -el citado autor-
sefala que, “la palabra contrato (...), designa tanto al hecho productor de normas
juridicas, como a las normas que resultan de ese hecho”.?® ?® En este sentido, si
bajo el prisma del contrato como hecho productor de normas, tenemos que de éste
surgen tanto derechos como deberes en sentido juridico, y si estos derechos y
deberes, a su vez, encuentran su fuente en una norma juridica que faculta a los
particulares a contratar, llegamos a la conclusién que el contrato es, a la vez, un
acto de aplicacion de derecho (en cuanto los derechos y deberes que emanan del
contrato derivan de una norma que faculta a los particulares a contratar) y un acto
de creacion normativa (en cuanto a la relacion juridico obligatoria que emana del
contrato validamente celebrado). En definitiva, las normas generales que reciben
aplicacion con motivo de la celebracion de un contrato, asi como las normas
particulares que de él derivan no difieren en su caracter normativo, sino que en el
caracter general y abstracto de las primeras y, en el caracter particular y concreto

de las segundas.?’ %

** Idem.

® SQUELLA, Agustin. Introduccién al Derecho. Santiago, Chile. Editorial juridica. 2007. p 304.
%% Este mismo aspecto: LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 46.4.

" SQUELLA, Agustin. Op Cit. p 305.

8 Este andlisis puede resultar util a la hora de interpretar la norma del articulo 1545 que
atribuye caracter de ley al contrato legalmente celebrado.
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En segundo lugar —y relacionado con lo anterior-, se encuentra la concepcién
piramidal del ordenamiento juridico, sustentada en un esquema general de normas
fundantes y normas fundadas. En este sentido, al referirse al fundamento de
validez de las normas juridicas, Kelsen sefiala que ella no depende de juicios
axiolégicos que se dirijan al contenido de la norma, ni de consideraciones en torno
a la efectiva aplicacion y obediencia practica a las mismas, sino que la expresion
“validez” -aplicada a las normas juridicas- denota dos propiedades fundamentales

de éstas, a saber, su existencia y su consiguiente pretension de obligatoriedad.

Bajo este esquema el ordenamiento juridico se presenta como una estructura
compuesta por normas fundantes (superiores) y normas fundadas (inferiores). En
este sentido, las normas fundantes determinan tanto el marco formal, constituido
por la consagracion del 6rgano encargado de crear las normas juridicas y el
procedimiento que debe observar para tal creacion, asi como el marco material
gue deben tener las normas fundadas y que esta constituido por los limites de

contenido que éstas pueden tener.?

Teniendo en cuenta dicha concepcion piramidal del ordenamiento juridico, el
fundamento de la fuerza obligatoria de los contratos se deduce como una logica
consecuencia. En efecto, dicha fuerza coactiva se explica en este esquema de
normas fundantes (superiores) y fundadas (inferiores) como una fuerza delegada.
El contrato —bajo esta perspectiva- no posee fuerza obligatoria en si mismo, sino
que dicha fuerza se deriva de una norma superior (fundante) que atribuye a la
convencion celebrada por los particulares (norma inferior o fundada) un caracter
coactivo. En el derecho chileno la norma fundante inmediata se encontraria en el
articulo 1545 del Cadigo Civil, norma que faculta a los sujetos privados para crear

normas inferiores de particular aplicacion.

%% En este sentido: SQUELLA, Agustin. Op Cit. p 325.
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1.6

En definitiva, preguntarse por la fuerza obligatoria del contrato es preguntarse por
la fuerza obligatoria de la norma fundante inmediata (en este caso el articulo 1545)
y preguntarse por la fuerza obligatoria de esta norma fundante nos reconducira, a
su vez, a una norma juridica de mayor jerarquia, hasta llegar asi a la cima del
ordenamiento juridico donde nos encontramos con la norma fundamental, vale
decir la Constitucion Politica; asimismo para preguntarnos por la validez de esta
Constitucion debemos ir a la Constitucion historicamente anterior, donde
encontraremos normas que fundamentan la validez de la que le siguié. Con todo,
en este camino llegaremos a una primera Constitucion histérica, que generalmente
nace como consecuencia de un acto de independencia de un Estado o de una
época de desorden constitucional (en el caso de una nueva primera Constitucion
histérica). Finalmente, en relacion con el fundamento de validez de esta primera
Constitucion histérica, éste debe encontrarse en una norma hipotética fundamental

gue sirve de fundamento a la primera Constitucion historica.

Conclusiones

Las posturas descritas anteriormente no son del todo excluyentes, muchas de ellas
pueden convivir e incluso complementarse a la hora de buscar un fundamento

plausible a la obligatoriedad del contrato.

De esta manera, podriamos sefalar —siguiendo a Kelsen- que la fuerza obligatoria
del contrato encuentra su fuente inmediata en el articulo 1545 del Cédigo Civil,
disposicién que haciendo eco del articulo 1134 del Cédigo de Napolebn consagra
el principio pacta sunt servanda y revela que en nuestro ordenamiento juridico no
s6lo existen deberes que se imponen de manera heterbnoma a los particulares,
toda vez que ellos a través del contrato encuentran la fuente mas prolifera para la

creacion de deberes autbnomos.

Sin embargo, la discusion no se agota en la busqueda del antecedente inmediato,
puesto que mediatamente es posible estimar, como se ha sefalado

precedentemente, que el contrato obliga ya sea porque asi lo han querido las
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partes al contratar y en ese sentido han manifestado su voluntad; sea porque es
una institucion justa; sea porque se ha generado una confianza legitima en la

contraparte; o bien porque se trata de una institucion econémicamente eficiente.

Con todo, estimamos que cualquiera sea la postura que uno adopte respecto del
fundamento de la fuerza obligatoria, no se puede desconocer que el contrato en su
estructura fundamental presenta un elemento que lo diferencia sustancialmente de
las demas fuentes de las obligaciones, esto es, la voluntad®®; elemento que
aunque circunstancialmente pueda tener un rol mas o menos protagonico, se haya
presente en todo el iter contractual, ya en su génesis (articulo 1445), en su
ejecucion (articulo 1546) o en su interpretacion (articulo 1560). En este sentido,
como bien sefiala un autor aleman, “la idea del contrato consiste en que lo
contractualmente acordado vale porque cada uno de quienes lo convienen han
actuado en ejercicio de su libre autodeterminacion, de modo que debe ser tenido

por correcto”.**

Finalmente, cabe sefalar que el legislador chileno ha reconocido y amparado esta
fuerza obligatoria de los vinculos contractuales, consecuencia evidente de ello es
que el Derecho dota a los contratantes de mecanismos efectivos para obtener una
satisfaccion integra de sus intereses. Estos mecanismos destinados a permitir a
los contratantes una plena satisfaccion de sus expectativas insatisfechas forman
parte de lo que en doctrina se conoce como derecho de acciones, que en la
practica se traduce en que el ordenamiento juridico reconoce al acreedor un

derecho a exigir la prestacion, con ello “indica también la posibilidad de exigirla

% En este sentido Larroumet sefiala que “las obligaciones contractuales se fundan en un acto
de voluntad, cuyo objeto es justamente la creacién de un vinculo de obligacién entre un
acreedor y un deudor (...)". LARROUMET, Christian. Teoria General del Contrato. Volumen 1.
Traduccién de Jorge Guerrero R. Santa Fe de Bogot4a, Colombia. Editorial Temis S.A. 1999. p

FLUME, Werner. En: BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual.

Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2006. N° 778
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ante los Tribunales™?

, permitiendo de este modo ‘“la realizacion del crédito por via
juridica”.®® En este sentido, las acciones pasan a constituir elementos importantes
a la hora de analizar el sentido practico de las distintas doctrinas que intentan

justificar la fuerza obligatoria del contrato.*

Asi, un ordenamiento que otorga primacia a la pretensién de cumplimiento por
equivalencia —es decir, como sucede en los sistemas de common law- busca evitar
que los incumplimientos generen menoscabos econdmicos, permitiendo que
mediante el ejercicio de su pretension el acreedor quede en una situacion
patrimonial equivalente a aquella en que se encontraria en el evento que la
prestacion hubiese sido cumplida en tiempo y forma. Mas aun, en dicho sistema ha
llegado a postularse al incumplimiento (en naturaleza) como una de las posibles

vias o cursos de accidn que, junto con el cumplimiento, podria seguir el deudor.

De esta manera, es posible inferir que la tradicion anglosajona, privilegia la
integridad patrimonial por sobre la specific performance En efecto, al reconocer
fuerza obligatoria a los contratos y otorgar acciones frente al incumplimiento,
busca satisfacer las expectativas defraudadas que los contratantes legitimamente
se crearon, basados en la confianza propia de la celebracibn de semejante

vinculo.*®

Por su parte, los ordenamientos que otorgan un caracter preferente a la pretension
en naturaleza —es decir, como sucede en los sistemas continentales-, privilegian el
hecho de que las promesas contractuales deben ser cumplidas tal y como se

pactaron. Desde esta perspectiva, “el incumplimiento reviste caracter de

%2 | ARENZ, Karl. Derecho de las Obligaciones. Tomo |. Madrid — Espafia. Editorial revista de
derecho privado, 1958 — 1959. p 28.

% 1dem.

% En este sentido: BARROS, Enrique. Incumplimiento de la Obligacién Contractual. Apuntes de
Céatedra, Universidad de Chile. [s.a] p 1.

** BARROS, Enrique. [s.a.] p 2.
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reprochable y, por ende de culpable”.*® En tal sistema, la nocién que concibe al
contrato como un vinculo al cual subyace una promesa, aporta argumentos

plausibles a la hora de buscar un fundamento a la obligatoriedad del contrato.

2. Generalidades en torno a la relacién juridica de obligacion, como efecto

principal de la celebracién de un contrato

A lo largo de la historia la nocion de obligacidén constituye, sin lugar a dudas, uno de los
conceptos que ha sido objeto de mayor estudio y andlisis dentro de la dogmatica civil.
Representa, junto con los derechos reales, una de las ramas fundamentales dentro del
estudio de Derecho Civil patrimonial y su importancia se muestra en los mas variados

aspectos, a saber: social, econémico, moral y juridico.*

2.1 Etimologia de la voz obligaciéon y evolucién del concepto

% |dem.
% En este sentido, el profesor FUEYO sefiala que la nocién de obligacién juega un rol
preponderante desde el punto de vista social, toda vez que resulta evidente que los hombres
son incapaces de satisfacer por si mismos las necesidades, siempre crecientes, que le aquejan.
De esta manera, las personas requieren de colaboracion mutua para la satisfaccién de sus
propios intereses, cuestion que en definitiva se traduce en un intercambio constante de
prestaciones y contraprestaciones, donde entra a regir el derecho de obligaciones. En segundo
lugar, el derecho de obligaciones tiene importancia desde un punto de vista econémico,
cuestion que se manifiesta en un intercambio constante de bienes y servicios, permitiendo con
ello la circulacién de riqueza; la obligacion, como sefiala LARROUMET, “es por excelencia el
instrumento de los intercambios econdmicos entre los sujetos de derecho. El objeto del derecho
de las obligaciones es evitar que tales intercambios se desarrollen en la anarquia”. Por otra
parte, desde un punto de vista moral, el derecho de obligaciones se ocupa de velar por el
respeto a la palabra empefada, otorgando herramientas a los particulares para el evento de
que las promesas sean incumplidas. Finalmente, desde el punto de vista juridico el derecho de
obligaciones constituye un pilar fundamental dentro del sistema de Derecho Civil, baste
mencionar que “el Codigo chileno esta destinado casi en su mitad al tema de las obligaciones”.
Véase: FUEYO, Fernando. Derecho Civil. De las obligaciones. Tomo IV, Volumen |. Santiago.
1958. p 20; LARROUMET, Christian. Op Cit. p 16.
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Es importante conocer el alcance etimolégico® de un concepto, particularmente
tratAndose de un concepto de mayor relevancia, como es el caso del que estamos
analizando, ya que dicha nocién resulta ilustrativa para comprender la esencia de

dicho concepto, especialmente en sus origenes.

En este contexto, es posible sefalar que el concepto obligacién proviene del latin
obligatio, palabra compuesta de la preposicion de acusativo obligacion que
significa “por”, “a causa de”; y ligatio, que significa “ligar”, “atar” o “amarrar”. A su
vez dicho sustantivo, proviene del verbo latino ligare, que significa atar, vincular o

ligar (en sentido material o fisico).

Esta nocién pone de manifiesto la idea de vinculo o sujecion; idea que subyace al
mismo concepto acufiado por Alfonso Xl en las Siete Partidas, donde define

obligacién como ligamento que es fecho segund ley é segund natura®.

En definitiva, este concepto etimolégico nos otorga una nocion de obligacién
concebida como vinculo o coercién de la voluntad del deudor, libremente aceptada
o legalmente impuesta, para la realizacién de un fin legitimo que puede consistir
en un dar, hacer o no hacer, y el derecho del acreedor a exigir la cosa que

constituye objeto de ella.*

% En esto hemos seguido particularmente al profesor FUEYO. Cumplimiento e Incumplimiento
de las Obligaciones. 22 Ed. Santiago, Chile. Editorial Juridica. 1991. 13 p. Adicionalmente, en
Op Cit. [1958] N° 5, p. 23 y ss.

¥ GIORGI, Jorge. Teoria de las Obligaciones en el Derecho Moderno. Volumen I. Madrid,
Espafia. Ediciones Hijos de Reus. 1928. VIII p. También en: FUEYO, Fernando. Op Cit. [1958]
23 p.; PENAILILLO, Daniel. Las obligaciones. Teoria general y clasificacion. La resoluciéon por
incumplimiento. Santiago, Chile. Editorial juridica. 2003. 77 p.

“0 En este sentido: GIORGI, Jorge. Op Cit. Vol I. VIl p.
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2.2 El concepto de obligacion

A lo largo de la historia la doctrina ha discutido latamente acerca del concepto de
obligacion, esbozandose al respecto cientos o tal vez miles de definiciones, por lo
cual resulta extremadamente complejo citar una definicion con pretensiones de
certeza absoluta. Con todo, tradicionalmente la obligacién ha sido definida como
“vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una de ellas se
coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en

dar una cosa, hacer o no hacer algo™ *.

*1 ABELIUK, René. Las Obligaciones. 52 Ed actualizada. Santiago, Chile. Editorial Juridica.
2008. Tomo I, N° 18. p 26.

2 En este mismo sentido: MEZA B, Ramén. Manual de derecho civil. De las obligaciones. 92 Ed.
Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1997. N° 6, p 11; ALESSANDRI, Arturo. Op Cit. N° 86 y ss;
LARRAIN, Hernan. Teoria General de las Obligaciones. Santiago, Chile. Lexis Nexis. Coleccion
Estudiantil. 2003. p 4.

Fernando Fueyo unificando la posicion romanista del vinculum o sujecion de la persona, con la
visiébn mas amplia que se refiere al conjunto de la relacion juridica, define obligacién en sentido
amplio como “[e]l vinculo o relacién juridica entre dos o mas personas, en virtud de lo cual una
de las partes, deudor, debe cumplir una prestacion determinada en favor de otra, acreedor,
quien tiene la facultad de exigirla, constrifiendo a la primera por los medios coercitivos
dispuestos por la ley”. Véase: FUEYO, Fernando. [1958] p 27.

Por su parte, el profesor René RAMOS PAZQOS, sin perjuicio de referirse al concepto tradicional
de obligacién entendida como “vinculo juridico”, hace referencia a la tendencia moderna que
entiende a la obligacion como una “relacion de derecho”. RAMOS, René. De las Obligaciones.
Santiago, Chile. Lexis Nexis. 2007. N° 5. p 4.

En derecho comparado, LARENZ acoge la tendencia moderna del concepto de obligacién y, en
tal sentido, la define como “[a]quella relacién juridica por la que dos 0 mas personas se obligan
a cumplir y adquieren el derecho a exigir determinadas prestaciones”. LARENZ, Karl. Op Cit.
[1958 — 1959]. t I. p 18. En el mismo sentido, VON TUHR define obligacion como “[r]elacion
juridica establecida entre dos o mas personas, por virtud de la cual una de ellas —el deudor,
debitor- se constituye en el deber de entregar a la otra —acreedor, creditor- una prestacion” VON
TUHR, Andreas. Tratado de las Obligaciones. Tomo I. Traducido del aleman por W. Rogers.
Madrid, Espafia. Editorial Reus, S.A. 1934. p 1.

Desde una perspectiva mas tradicional, GIORGI define obligacién como “[v]inculo juridico entre
dos o0 més personas determinadas, en virtud del cual, una o varias de ellas (deudor o deudores)
quedan sujetas respecto a otra o a otras (acreedor o acreedores) a hacer o no hacer alguna
cosa”. GIORGI, Jorge. Op Cit. t . p 11.
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Al respecto, estimamos que una concepcion moderna de obligacién debiera

hacerse cargo, al menos, de las siguientes observaciones:

. Que la obligacién no presenta un caracter exclusivamente pasivo, sino

gue también posee un aspecto activo, esto es, el crédito.

. Que, en conformidad con lo sefialado precedentemente, la expresion
“vinculo” tiende a quedar rezagada por la expresibn mas amplia y
comprensiva de ‘“relaciéon” que pone de relieve aspectos tanto activos
como pasivos de la obligacién, en relacion a ambas partes. Como bien
sefala Fueyo, las definiciones mas tradicionales del concepto de
obligacion tienen en comun “la subordinacion del deudor hacia el
acreedor, en un plano inclinado en que los derechos son todos del
acreedor, y los deberes corresponden todos al deudor™®, en
circunstancias que la tendencia moderna es a reconocer ciertos
derechos al deudor y, correlativamente, imponer ciertos deberes al

acreedor.

En este sentido, estimamos correcto definir a la obligacion como una “relacion de
derecho entre dos 0 mas personas, en cuya virtud una parte tiene el deber juridico
de satisfacer una prestacion determinada a favor de otra, a la vez que el derecho a
que el poder del acreedor no se exceda en sus limites, y a ser liberada al tiempo
del cumplimiento, y la otra parte la facultad de exigir tal prestacion, adn

coercitivamente, a la vez que el deber de no excederse en su pretension”.**

2.3 Evolucion histérica del concepto de obligaciéon®

“3 FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991] p 18.
* FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991] p 18 — 19.

> En esto hemos seguido fundamentalmente al profesor Fernando FUEYO: Op Cit. [1958] p 27
y ss; y[1991] p 19.
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El concepto de obligacién ha experimentado una notable evolucion a lo largo de la
historia. Asi, en el Derecho Romano primitivo no se establecia distincién alguna
entre derechos reales y personales, toda vez que ambos se encontraban
comprendidos en la nocion genérica de manus; nocion que tenia cardcter real,
inmediato y absoluto. En esta etapa, la nula distincién entre derechos ejercidos
sobre cosas materiales o sobre seres humanos, se traducia en que el acreedor
ejercia su poder o sefiorio directamente sobre la integridad del deudor, “abarcando
su propio cuerpo, su vida, su libertad y su honor”.*® Desde esta perspectiva, la
ejecucion forzada de la obligacion se traducia en la esclavitud del deudor, su
servidumbre, derecho de venta o de prenda sobre el mismo. Ademas, en esta
etapa la relevancia extrema que tenia el elemento subjetivo impedia que se
produjera un cambio en los sujetos, acreedor y deudor. En consecuencia, si era
necesario un cambio en este aspecto se debia recurrir necesariamente a la

novacion.*’

Mas tarde, en el siglo V, se produce una transformacion substancial en la nocién
de obligacion, toda vez que ésta pasa de ser un poder o sefiorio sobre la persona
del deudor a ser un poder sobre su voluntad. A este respecto el profesor Fueyo,
citando a Clemente de Diego, estima que las leyes Poetilia y Vallia permitan
generar este nuevo estado de cosas. En efecto, la primera de dichas leyes
consagra que el deudor garantiza ya no con su libertad, sino con sus bienes, el
cumplimiento de sus obligaciones. Por su parte, la segunda de dichas leyes otorga
al deudor la facultad de sustraerse a la coaccion privada del acreedor y de

defenderse ante la justicia.

A partir de ese momento, la nocion de obligacibn experimenta una notable

evolucién, fundamentalmente, en dos aspectos: en cuanto al vinculo y en cuanto a

¢ |dem.

*" PENAILILLO, Daniel. Op Cit. [2003] p 80.
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los sujetos.48 En cuanto al vinculo, el cambio es evidente, toda vez que se atenla
su rigurosidad; ahora el deudor deja de responder con su persona frente a una
situacion de incumplimiento y pasa a responder exclusivamente con su patrimonio,
més aun, excluyéndose algunos bienes —los inembargables- de la persecucion de
los acreedores (en esta atenuacion de la rigurosidad del vinculo juega un rol

trascendental el influjo del cristianismo).

Luego, en lo que se refiere al elemento subjetivo (al cual la concepcidn tradicional
le otorgaba importancia esencial), éste también fue atenuandose, llegando a una
concepcion mas objetiva de la obligacién. En este sentido, se fue admitiendo el
cambio de acreedor mediante la cesion de créditos (en el Codigo Civil chileno en
los articulos 1901 y ss.), la proliferacion de los titulos de crédito de amplia
circulacion (mediante su endoso o entrega manual, dependiendo que se trate de
titulos a la orden o al portador, respectivamente), llegando en muchas situaciones
a una verdadera indeterminacion del sujeto activo. Por otra parte, se fue
admitiendo por ciertas legislaciones el cambio de deudor mediante la cesion de
deudas (institucibn no admitida de manera expresa por nuestra legislacion),
llegandose a una situacion mas extrema, cual es, la indeterminacién del sujeto
pasivo en las obligaciones “propter rem” o de sujeto pasivo ambulatorio, donde la
situacion de deudor varia con el cambio en la titularidad de la propiedad o

posesién de la cosa respecto de la cual recae la obligacion.

En definitiva, el cambio de rumbo que experimenta el derecho de obligaciones de
ese momento en adelante resulta evidente, toda vez que la obligacién deja de ser
concebida como un vinculo personal de caracter material (el deudor se sometia a
un verdadero encadenamiento en caso de incumplimiento) que se ejerce sobre la
persona del acreedor, para ser entendido como un vinculo de carédcter
esencialmente moral que se ejerce sobre la voluntad del deudor. Por otra parte, el

deudor deja de garantizar el cumplimiento de la obligaciébn con su propio cuerpo,

8 En esta parte hemos seguido fundamentalmente al profesor PENAILILLO: Op Cit. [2003]. p
80y ss.
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toda vez que las consecuencias del incumplimiento pasan a tener un caracter
eminentemente patrimonial, ya que van a ser los bienes -y no la persona del
deudor- los que deberan responder en el evento de incumplimiento. Como bien
sefala Larenz “[e]l hecho de que todo deudor responda, en principio, por cualquier
deuda frente al acreedor con todo su patrimonio, no es natural, sino que descansa
en una larga evolucion del derecho de obligaciones y del derecho de ejecucion.
Originariamente, tanto en el Derecho romano como en el germanico respondia el
deudor con su propia persona, y ello en virtud de un contrato especial de
responsabilidad (...). En caso de incumplimiento podia el acreedor apoderarse de

la persona del deudor, detenerle e incluso venderle en esclavitud”.*

2.4 Reflexién en torno a la naturaleza de la relacion juridica de obligacién

La evolucion de la nociébn de obligacion no se agota en lo sefalado
precedentemente, lo cual si bien constituye un avance fundamental, sélo sienta las
bases fundamentales, para que la doctrina dentro de un &mbito estrictamente

patrimonial, dilucide la verdadera naturaleza de la relacion juridica de obligacion.

Siguiendo fundamentalmente la brillante y precisa exposicion que el profesor
Fueyo realiz6 respecto de la materia®, distinguiremos tres hitos o etapas

cronoldgicas en la evolucion de la doctrina del derecho de obligaciones.

2.4.1 Planteamiento de la doctrina clasica

Esta doctrina suele ser atribuida al jurista aleman Frederich Von Savigny, para
quien las relaciones de derecho podian tener por objeto tanto cosas como
personas. Desde este punto de vista, el ordenamiento juridico confiere al
acreedor un poder o sefiorio que se ejerce, ya no sobre la persona, sino sobre la

voluntad del deudor. Indudablemente este poder que el ordenamiento confiere al

9 LARENZ, Karl. Op Cit. [1958 — 1959]. t I. p 35.

*0 véase: FUEYO, Fernando. Op Cit. [1958] p 29. y [1991] p 29.
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acreedor no tiene un caracter real y absoluto, puesto que en ese caso caeriamos
a la nocibn romana de esclavitud, menoscabando con ellos derechos

fundamentales de la persona humana, tales como la dignidad, libertad y honra.

Se trata, a juicio de Savigny, de un poder o sefiorio que se ejerce sobre una
persona; “si bien no sobre esta persona en su totalidad (lo que daria lugar a la
supresion de su personalidad), sino sobre determinadas actividades de la misma,
que deben considerarse separadas de su libertad y sometidas a nuestra

voluntad”.>! *2

Cabe sefialar que esta postura ha evolucionado considerablemente, toda vez que
modernamente se ha entendido que el derecho de crédito no confiere al acreedor
un sefiorio ni sobre la persona del deudor, ni sobre su actividad, ni aun sobre el
objeto que el deudor debe entregar al acreedor. En definitiva, como sefala
Larenz, “no se trata de un derecho sobre una cosa determinada, sino contra — o
respecto de, agregamos nosotros- determinada persona”.>® Ademas, sefiala el
autor, concebir a la obligaciébn como una especie de dominio directo sobre el
acto ajeno, implica contradecir el principio de que todo acto juridico descansa en
un presupuesto inherente de libertad de la persona que actia. En definitiva, la
obligacion implica una “vinculacion al deber y la sumision a la fuerza del derecho,
pero no supone nunca la sumision inmediata a la voluntad ajena, aunque solo

fuera un aspecto parcial de la personalidad”.>*

L LARENZ, Karl. Op Cit. [1958 — 1959] t I. p 24.

2 En un sentido similar a Von Savigny, Giorgi sefiala que con la obligaciéon “el acreedor
disminuye la libertad del deudor o le constrifie, mediante accién personal, a prestarle, a pesar
suyo, un servicio. Véase: GIORGI, Jorge. Op Cit. p 3.

*¥ LARENZ, Karl. Op Cit. [1958 — 1959] p 23.

** Ibid. p 25.
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A la critica anterior se suma otra que sefiala que la doctrina clasica concibe a la
obligacion como una situacion estética en que el acreedor permanece en una
situacion invariable de sefiorio respecto de su deudor, en circunstancias que las
relaciones de obligacidbn generalmente presentan un caracter complejo y
dinamico, donde las partes no siempre se mantienen de modo invariable en sus

posiciones juridicas.

2.4.2 Doctrina objetiva

Esta postura enfatiza el caracter eminentemente patrimonial de la relaciéon
juridica de obligacion, sefalando que la obligacion mas que un vinculo entre
sujetos, implica una conexién entre un acreedor y el patrimonio del deudor. Con
esto se pretende desvirtuar y, a la vez, reaccionar contra la idea de sefiorio o
dominio, ya sea sobre la persona misma o sobre determinados actos del deudor.
Mas aun, algunos llegan a extremar esta postura sefialando que la obligacion
implica una relacién directa entre los patrimonios de los sujetos involucrados,

prescindiendo con ello del elemento subjetivo de la relacién obligatoria.*®

Esta concepcion moderna, si bien tiene la virtud de enfatizar el caracter
esencialmente patrimonial del derecho de obligaciones, ha sido criticada por
cuanto al vincular directamente a dos patrimonios, sin consideracion respecto de
los sujetos titulares, podria llegar a una consecuencia absurda, toda vez que la
obligacion, como una forma particular de relacion juridica, no es concebible sin
un elemento subjetivo®. Vale decir, la obligacién implica una relacion que

necesariamente se da entre sujetos, sin perjuicio de que las consecuencias que

** En similar sentido, Larroumet afirma que “la obligacion es un vinculo entre dos sujetos de
derecho o mejor, en derecho moderno, entre dos patrimonios”. A mayor abundamiento, indica
que “el acreedor es titular de un derecho personal, mientras que el deudor esta gravado con
una deuda; de ahi se deduce que la obligacion no es sino una relacion de derecho entre dos
patrimonios”. Sin embargo, cabe hacer notar que el autor no desconoce la presencia del
elemento subjetivo de la relacién obligatoria, como han llegado a hacerlo los autores mas
extremos de la posicion objetiva. LARROUMET, Christian. Op Cit. Vol I, p 16.

*® FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991] p 31.
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emanan de la inobservancia del vinculo tengan un caracter puramente

patrimonial.

2.4.3  De ladistincion entre deuda y responsabilidad®’

Esta teoria cuyos origenes pueden encontrarse en la doctrina alemana®®, busca
clarificar la estructura y contenido de la relacién de obligacién, distinguiendo dos

momentos diversos y conceptualmente identificables, en la nocién de obligacion.

Un primer momento estaria constituido por el debitum o deber de prestaciéon
(schuld) que implica la necesidad de realizar la prestacién tal y como se ha
pactado, en satisfaccion de la legitima expectativa generada en el acreedor que
se materializa en su “derecho a recibir”. En este primer momento, “un interés, sea
moral o pecuniario, que el deudor defiende, le hace cumplir o esforzarse al
méaximo en esta primera etapa del deber y del cumplimiento espontaneo, que

hemos de suponer como caso normal”.*

Por otra parte, encontramos el deber de responsabilidad (haftung) que surge,
precisamente, por la inobservancia del deber primario de cumplimiento. Desde el
punto de vista del acreedor, implica un derecho a accionar contra quién no ha

dado efectivo cumplimiento a su promesa. En esta segunda etapa, la relaciéon

> En la doctrina chilena tradicionalmente no se han distinguido estos dos momentos

conceptuales, sin perjuicio de que algunos de nuestros autores han puesto de manifiesto dicha
distincién. Entre ellos: FUEYO. Op Cit [1958]. N° 9, letra c); PENAILILLO. Op Cit [2003], p. 83 y
ss.; BARROS, Enrique. La diferencia entre “estar obligado” y “ser responsable” en el derecho de
los contratos. En: Estudios de derecho civil Il. IV Jornadas Chilenas de Derecho Civil, Olmué
(Chile), 3 a 5 de agosto de 2006. Edit. Lexis Nexis. [2006 b] p 724 y ss; ALESSANDRI. Op Cit.
Tomo |, N° 88 y ss.

%A juicio de FUEYO los origenes de esta doctrina pueden atribuirse al jurista aleman Brinz,
quien en su estudio Concepto de la Obligacion dio las primeras luces de esta moderna teoria.
Véase: FUEYO. Op Cit. [1958] N° 9, letra c) y [1991], p 32. Ademas, PENAILILLO sostiene que
la exposicion mas definida del tema se encuentra en Amira y Gierke. Véase: Op Cit. [2003], p
84.

* FUEYO: Op Cit [1991] p 34.
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deviene esencialmente patrimonial; son los bienes del deudor —a excepcion de
los inembargables- los que haran frente a la pretension del acreedor, sea ésta en

naturaleza o en equivalencia.

Esta distincion entre débito y responsabilidad es clave a la hora de comprender el
caracter secundario de la responsabilidad contractual, caracteristica que permite
distinguir esencialmente a esta clase de responsabilidad respecto de la delictual
o cuasidelictual.®® Esta tesis postula que el principal efecto de la obligacion
contractual consiste en cumplir lo pactado, ya sea que la prestacion sea de dar,
hacer o no hacer. En este sentido, es posible afirmar que una persona se
encuentra obligada respecto de otra. Desde este punto de vista, el deber juridico
de prestacion en nada se diferencia del deber moral. La particularidad del deber
juridico —que lo diferencia fundamentalmente del deber moral- reside en que
frente a una situacién de incumplimiento el Derecho dota al acreedor diligente de
herramientas eficaces -esto es, de acciones- para dirigirse de manera coactiva en

contra del patrimonio del deudor.

Frente a esta obligacion de caracter primario que consiste en la fiel observancia
de lo pactado, existe una obligacion de caracter secundario que tiene como
presupuesto, precisamente, la inobservancia de la obligacion de primer grado. En
este sentido, es posible sefialar que cuando quien contrata incumple la
prestacion a que se haya obligado, debe responder de dicho incumplimiento,
comprometiendo en ello todo sus bienes, a excepcion de los inembargables
(articulo 2465 Caodigo Civil). Asi es como decimos “el deudor responde de su

deuda con su patrimonio”.®* ¢

® En este aspecto hemos seguido fundamentalmente: BARROS, Enrique: Op Cit [2006 a] y
[2006 b] p 721 y ss. En el mismo sentido, LARENZ sefiala que “[e]n el derecho germanico (...)
fue desde un principio lo primario el momento de la “deuda”, del deber prestar, que se
diferenciaba de la responsabilidad, que era secundaria y exigia un acto especial que la
fundamentara”. LARENZ, Karl. Op Cit. [1958 — 1959]. t |. p 34.

®' LARENZ, Karl. Op Cit. [1958 — 1959] p 32.

®2 En similar sentido, VON TUHR sefiala: “En un primer momento, el objeto del crédito es,
evidentemente, el deudor; pero, considerada la cosa a fondo, si el crédito se traduce en una
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Como vemos, la responsabilidad contractual se presenta como una obligacion
secundaria que tiene como presupuesto la infraccibn de un deber primario
(cumplir fielmente lo pactado) que causa dafio al acreedor. Con el objeto de
hacer efectiva esta responsabilidad el ordenamiento juridico dota de acciones al
contratante diligente, con el fin de que pueda obtener una satisfaccion, ya sea en
naturaleza o en equivalencia de su expectativa defraudada. Nuestro
ordenamiento juridico, enfatizando que las promesas deben cumplirse tal como
se han pactado, da primacia a la pretension en naturaleza, sin perjuicio de que
cuando dicha pretensién se torna imposible se podra reclamar el equivalente
pecuniario mediante la correspondiente indemnizacién de perjuicios.®® Estas dos
acciones -siguiendo al profesor Barros- se encuentran sometidas a distintos
requisitos de procedencia. Asi, tratandose de la pretension en naturaleza que
tiene por objeto perseverar en el cumplimiento de la obligacion primaria, sélo
exige como presupuesto probar la fuente de la obligacién, vale decir, en este
caso basta probar que existe un contrato. En cambio, la pretension por
equivalencia —que es propiamente una accién de responsabilidad en sentido
estricto- se encuentra sometida a exigencias mas estrictas, toda vez que la
responsabilidad en sentido civil, presupone (por regla general) un juicio de

reproche respecto de la conducta ilicita —en este caso el incumplimiento- del

condena por falta de pago, se ve que el verdadero objeto, sobre que versa, es su patrimonio”.
VON TUHR, Andreas. Op Cit. p 10.

® En todo caso, cabe sefialar que la doctrina ha relativizado la primacia absoluta que se le
confiere tradicionalmente a la pretension en naturaleza, puesto que dicha primacia no es tal
tratdndose de obligaciones de hacer, donde el articulo 1553 N° 3 otorga la posibilidad de
reclamar directamente la indemnizacion de perjuicios compensatoria y moratoria. A su vez, en
materia de obligaciones de no hacer el articulo 1555 establece que la contravencién se resuelve
en el deber de indemnizar, a menos —claro estd- que pueda deshacerse lo hecho en
contravencioén, con todo el inciso tercero permite al deudor poder responder con otros medios,
expresion que permitiria incluir a la indemnizacion. Tratandose de obligaciones de dar
emanadas de un contrato bilateral, el articulo 1489 contempla la posibilidad de demandar el
cumplimiento forzado o, alternativamente, la resolucién del contrato, en ambos casos con
indemnizacion de perjuicios. Finalmente, cualquiera sea la naturaleza de la obligacion
contraida, las partes podrian estipular una clausula penal, en cuyo caso el contratante diligente,
después de constituir en mora al deudor, también tiene la alternativa de demandar el
cumplimiento de la obligacion principal o la pena (indemnizacion compensatoria), segun
prescribe el articulo 1537.
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deudor. Esta diferencia entre ambos tipos de pretensiones se manifiesta no solo
en el distinto objeto que persiguen, sino también en las excepciones que el
deudor puede oponer frente a una u otra. Asi, frente a una pretensién en
naturaleza el deudor sélo podria oponer las excepciones de extincion de la
obligacion o imposibilidad absoluta de ejecucion. En cambio, frente a una
pretensidn por equivalencia las excusas son mayores, toda vez que en este caso
las argumentaciones tendran por objeto desvirtuar los presupuestos que

configuran la responsabilidad civil.®*

En este aspecto, se critican las deficiencias estructurales que presenta la doctrina
del profesor Pablo Rodriguez que concibe a la obligacion como un deber
tipificado de conducta®, toda vez que “somete a iguales criterios los momentos
de obligacion contractual y de la responsabilidad contractual...”. En este sentido,
se cuestiona la postura del autor mencionado en cuanto lleva a la conclusion de
qgue frente a una pretension de cumplimiento (forzado) en naturaleza seria
admisible la excusa de diligencia por parte del deudor, en circunstancias de que
la pretension en naturaleza no exige un juicio de reproche respecto de la
conducta del deudor para su ejercicio. En consecuencia, argumentar diligencia en
este caso implicaria tratar de desvirtuar un elemento que, en definitiva, no

constituye un presupuesto para el ejercicio de la pretension en naturaleza.

3. Elinjusto contractual. Nocién de incumplimiento . Hipotesis

Tal como sefialdbamos precedentemente, del contrato emana una obligacion o deber

primario, cual es, el deber de cumplir fielmente lo pactado, cuestion que en definitiva se

® En esta materia, Barros sistematiza las excepciones que puede oponer el deudor frente a las
diversas pretensiones que dispone el acreedor para obtener la satisfaccion de su interés
defraudado. Al respecto, sefiala que las normas pertinentes son: el articulo 1670 del Cddigo
Civil y 464 N° 9 a 17 (en obligaciones de dar) y 534 del Cédigo de Procedimiento Civil (en
obligaciones de hacer y no hacer), frente a la pretensién en naturaleza; y el articulo 1547 frente
a la pretensién indemnizatoria o pretension de responsabilidad civil en sentido estricto.
BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 b] p 736.

6 Respecto de esta tesis profundizamos en el Capitulo IV, N° 4 de este trabajo.

29



traduce en observar estrictamente la prestacion estipulada, ya sea que ésta consista

en dar, hacer o no hacer.

Frente a este deber primario de prestacion, el deudor puede asumir diversas actitudes.
La actitud normal consiste en que el deudor cumpla fielmente lo pactado®. Sin
embargo, también es posible que el deudor no cumpla de manera exacta u oportuna

con su deber de prestacion.

Bajo la segunda alternativa, el deudor desvia su conducta de aquella que le era
razonablemente exigible en razén de lo estipulado en el contrato. En tal sentido, es
posible concebir el incumplimiento contractual como aquella “situacién antijuridica que
se produce cuando, por la actividad culpable del obligado a realizar la prestacién, no
queda la relacion juridica satisfecha en el mismo tenor en que se contrajo,
reaccionando el Derecho contra aquél para imponerle las consecuencias de su
conducta™’. Desde esta perspectiva, el incumplimiento de las obligaciones aparece
como una vulneracion reprochable de un estado de cosas preestablecido, con lo cual el
incumplimiento contractual se inscribe en un marco analitico mas amplio, cual es, la

teoria del injusto.

% Al efecto, la doctrina mas reciente parece conteste en que los efectos de las obligaciones no
se restringen -como tradicionalmente se ha estimado- al incumplimiento, sino que constituyen
solo una faceta (la anormal) de los mencionados efectos. En efecto, la situacién normal es que
las obligaciones se cumplan, constituyendo por tanto el principal efecto de las obligaciones. En
este sentido: FUEYO, Fernando. Op Cit. p. 12, 13 y 245. [1991], p 245; ABELIUK, René. Op Cit.
Tomo Il. N° 574; RAMOS, René. Op Cit. N° 262.

La postura tradicional, en cambio, es sostenida por MEZA BARROS, Ramén. Op Cit. N° 278;
ALESSANDRI, Arturo. Teoria de las obligaciones. Version taquigrafica de sus clases por
Ramaén Latorre Zafiga. Zamorano y Caperan. 1934. En: ABELIUK. Op Cit. N° 574. No obstante
que en la segunda ediciébn ampliada y actualizada del Tratado de Obligaciones de Alessandri,
Somarriva y Vodanovic, se adopta la clasificacion moderna de los efectos de las obligaciones.
Op Cit. N° 40.

® Este concepto se debe al tratadista espafiol Federico Puig Pefia, citado por FUEYO. Véase:
Op Cit. [1991] p 250.
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Cabe sefalar que esta concepcion que postula al incumplimiento contractual como una
modalidad particular de injusto, tiene asidero normativo plausible en nuestra
legislacion, basta recordar que a la luz del articulo 1545 de nuestro Codigo Civil “Todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes”. En consecuencia,
cada vez que se produce un incumplimiento de contrato, estamos frente a una
vulneracién del ordenamiento juridico que merece quedar comprendida dentro del
ambito general de la teoria del injusto, hasta hace poco restringida exclusivamente al
ambito penal. En este sentido, como bien sefiala el jurista espafiol Federico Puig Pefia,
“el injusto civil y el injusto penal es siempre el mismo, un injusto con las mismas notas
y caracteres, no existiendo entre ellos diferencias de calidad, sino de intensidad. Los
dos suponen una actividad contra el derecho, instaldndose en el Derecho Privado o en

el Cadigo Penal, segln lo aconseje la politica juridica”.®

Esta extension de la teoria del injusto se justifica, a juicio del profesor Fueyo, en que la
sociedad reacciona no s6lo cuando se infringen preceptos imperativos caracter general
y abstracto, sino también cuando existe una inobservancia reprochable de relaciones
juridicas creadas bajo el amparo de dichas normas, aun cuando sus efectos tengan un
alcance particular y restringido, como acontece precisamente en relaciones
contractuales. ® Prueba de esta reaccion es que el ordenamiento juridico dota a los
contratantes de eficaces herramientas frente al incumplimiento inexcusable, a fin de
obtener una adecuada satisfaccidén a sus expectativas defraudadas. Aln mas, nuestro
ordenamiento al consagrar como accion principal la de cumplimiento forzado en

naturaleza resalta el hecho de que las promesas deben ser cumplidas tal y como se

%8 Este interesante analisis del incumplimiento contractual manifestacion particular de injusto, se
debe a Federico Puig Pefia, quién analiza el tema en un articulo denominado El incumplimiento
contractual como injusto, en Revista de Derecho Privado, tomo XXIX, pag. 150, Madrid, 1945.
Citado en: FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991], p. 250. En este mismo sentido, el profesor Abeliuk
sefiala que: “El incumplimiento es evidentemente un acto injusto, contrario a derecho, cuando
es imputable al deudor”. ABELIUK, René. Op Cit. Tomo II. N° 798

% |bid
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han pactado, “lo que, a su vez, redunda en que el incumplimiento reviste el caracter de

reprochable”. ™

Una vez delineada la nocién de incumplimiento, cabe ahora referirse a las notas
estructurales que caracterizan al incumplimiento contractual como una modalidad
particular de injusto y fuente de responsabilidad.” En este sentido, es posible sefialar

que una hipétesis de incumplimiento contractual presenta la siguiente estructura:’

« La preexistencia de un deber juridico

Para encontrarnos frente a cualquier hipotesis de incumplimiento resulta
indispensable la existencia de un deber juridico previo, cuya inobservancia

pueda ser objeto de valoracion por parte del ordenamiento juridico.

Este deber juridico previo puede encontrar su causa eficiente en la ley, o bien

puede provenir de la voluntad de obligarse. En este aspecto, como sugiere el

profesor Barros, se diferencian ab initio la responsabilidad civil contractual y

extracontractual, toda vez que la primera encuentra su antecedente en la

voluntad de obligarse que se manifiesta en la convencién, “por sutil y
n 73.

elemental que ésta circunstancialmente pueda ser” *°; mientras la segunda

haya su fuente en deberes generales de cuidado que los individuos se deben

" para un andlisis mas detallado de las acciones que el ordenamiento juridico confiere al
acreedor diligente, frente a una hipétesis de incumplimiento. Véase: Capitulo I, 1.1.6, donde
hemos seguido como fuente guia a BARROS. Véase: Op Cit. [s.a.]p 1y ss.

" En esto, nuevamente seguiremos la obra de FUEYO: Op Cit. [1991] p 251 y ss.

> Hacemos presente que bien podria hablarse -tal como ha hecho tradicionalmente la doctrina-
de elementos de la responsabilidad civil, mas que elementos del incumplimiento, toda vez que
ésta Ultima nocion supone situar el analisis Unicamente en la inobservancia de la prestacion
debida, sin que ello implique necesariamente referirse a los otros elementos propios del juicio
de responsabilidad (baste recordar que el incumplimiento puede ser inimputable). Sin embargo,
en esta parte hemos seguido a Fueyo, quién estructura estos elementos bajo la nocién de
incumplimiento como fuente de responsabilidad civil.

® BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 a], p 978.
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reciprocamente en sus actividades susceptibles de ocasionar dafios a
terceros, deberes que pueden emanar ya sea de la propia ley (en cuyo caso
nos encontramos ante hipotesis de culpa infraccional), o bien de una
construccion jurisprudencial ex — post, en que el juez se limita a descubrir un
deber de cuidado previo que un individuo (atendida la conducta que un
hombre razonable hubiese observado en las mismas circunstancias), debié

haber considerado como premisa de su propio obrar.

« Actividad del obligado

Toda hipoétesis de incumplimiento susceptible de generar responsabilidad civil,
debe suponer la concrecion de un perjuicio atribuible a determinada actividad
libre del obligado, la que puede consistir en un comportamiento positivo
(accion), o bien negativo (omision), mediante el cual se exterioriza una
manifestacion de voluntad que se traduce en la inobservancia del deber

juridico previo, creado en virtud de la relacién de obligacion.

Cabe sefalar que el requisito de libertad en el actuar (sea por accion u
omision) representa un presupuesto fundamental de la accion, toda vez que
resulta indispensable -para efecto de atribuir los perjuicios derivados del
incumplimiento-, que el deudor obligado a ejecutar una determinada
prestacion decida libremente no ejecutar (o0 ejecutar imperfectamente) aquello
a que se encontraba obligado o ejecutar aquello que no debia realizar. En este
sentido, no podria, por ejemplo, atribuirse responsabilidad al deudor que con
el objetivo de cumplir su obligacion de pagar el precio en determinado
momento, se dirige al banco a efectuar un depoésito y en el trayecto es
secuestrado. En esta hipétesis, resulta evidente que la omision en la ejecucion
de la prestacién debida no es susceptible de ser reconducida a una conducta
libre del obligado, por tanto, no seria razonable atribuir responsabilidad al

deudor frente a dicho incumplimiento.™

™ Con todo, en este caso se plantea la duda de si lo que se excluye es la accién —propiamente
omisién en la hipotesis comentada-; o la ilicitud del incumplimiento; o bien, si se excluye la
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Finalmente, dentro del elemento “actividad del obligado” el profesor Fueyo,

citando a Puig Pefia, menciona los componentes que lo constituirian, a saber:

- La manifestacion de voluntad del obligado, ya sea a través de una accion
u omision.

- El resultado, vale decir, los cambios producidos como consecuencia del
incumplimiento en el estado de derecho generado por la obligacién.

- La relacién causal entre la manifestacion de voluntad y el resultado

producido.

e Imputabilidad

En términos generales, como sefiala el profesor Alessandri, la palabra imputar

“significa atribuir, achacar algo o alguien, hacerlo responsable de ello””.

Partiendo de la premisa de que todo dafio debe ser soportado por quien lo
sufre, a menos que existan fundamentos plausibles para que éste pueda ser
atribuido a un tercero, con la consecuente obligacion de repararlos76, cobra
relevancia analizar el tema de la imputabilidad, toda vez que “nadie puede

hacerse responsable de aquellos dafios que no estuvo en posicion de evitar””’.

relacion de causalidad, puesto que en este caso el incumplimiento no es posible atribuirlo al
deudor, sino a la conducta de un tercero, cual es el secuestrador. Estimamos que la duda se
reconduce al tipico problema que plantea parte de la doctrina consistente en situar
determinadas situaciones externas en la ausencia de accién culpable o en la interrupcion del
vinculo causal. Situar la situacién en esta Ultima sede, tiene la virtud de poder ser utilizada
como causal de exoneracion para el deudor en sede de responsabilidad contractual objetiva.

® ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. t Il. N° 827.
® BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 a] N° 25

" BARROS, Enrique. Op Cit. [s.a] p 11
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En efecto, para que el incumplimiento de la obligacion contractual sea

imputable al deudor es necesario que éste haya incumplido con culpa o dolo.

En términos generales, la culpa contractual se configura cuando “el deudor,
por desidia o negligencia, no cumple integramente una obligacién preexistente
o la cumple tardiamente”®. Ahora bien, para determinar si en los hechos el
deudor ha obrado de manera culpable, es necesario atender a un modelo
abstracto de conducta con el que se compara la conducta que el deudor ha
ejecutado. En efecto, es necesario comparar la conducta llevada a cabo por el
deudor en concreto con una conducta abstracta que se determina atendiendo

al tipo de obligacidn de que se trate (gratuita u onerosa).

Ello implica concebir un concepto objetivo de culpa, cuyo proceso de
apreciacion deviene esencialmente abstracto, puesto que no se atiende a
caracteristicas personales del deudor para determinar si ha obrado o no de
manera negligente. Sin perjuicio de ello, en el juicio de responsabilidad resulta
imprescindible atender al contexto especifico en que dicha conducta se
desenvuelve, dado que la calidad que posea uno u otro contratante puede ser

determinante a la hora de atribuir responsabilidad”®.

En efecto, la consideracion de aspectos concretos de la situacion especifica,
resulta particularmente relevante en el @mbito contractual cuando una persona
actla en calidad de experto, toda vez que la persona que contrata a otra en
calidad de experto deposita en su desempefio un nivel de confianza que
excede de aquél que se compromete en la contratacion de un individuo que

carece de dichas aptitudes.

® ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. t Il. N° 835

" En este sentido, aunque situdndose en el &mbito extracontractual, resulta ilustrativo citar una
situacién comentada por el profesor Barros que también podria presentarse en un contexto
contractual. En efecto, sefiala el citado profesor, “no es el mismo cuidado exigible a un médico
general, que sirve en una pequefia ciudad, donde en un caso de urgencia no puede consultar a
un experto, que el de un profesional especializado que atiende un caso similar en un hospital
con todas las instalaciones requeridas.” Véase: BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 a.] N° 46.
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Por otra parte, el dolo constituye otro factor de atribucion de responsabilidad
en materia contractual. El dolo se encuentra definido en el Titulo Preliminar del
Cdédigo Civil como la intencion positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro (Articulo 44, inc. final). En este sentido, tradicionalmente se
ha concebido el dolo contractual como “la intencién positiva del deudor de
perjudicar al acreedor demorando el cumplimiento de la obligacibn o no

cumpliendo ésta en todo o parte™.

A juicio de otra parte de la doctrina®!, esta concepcion tradicional del dolo
restringiria al minimo la posibilidad de aplicacién practica de este factor de
atribucion de responsabilidad, toda vez que el dolo estaria concebido como
una intencion maliciosa directa de causar dafio al acreedor, mas que como
una representacién del dafio unido a su aceptacion. De esa manera, la prueba
del dolo se tornaria practicamente imposible en la practica, atendida la
dificultad que implica la prueba de las intenciones. Por lo deméas -se
argumenta-, concebir al dolo como una intencién maliciosa de causar dafio a
otro implica desconocer la forma préctica en que operan los negocios, toda
vez que resulta extremadamente extrafio concebir a un deudor que, pudiendo
cumplir, no lo haga con el solo objetivo de dafiar al acreedor, a menos —claro
esta- que estemos frente a un individuo con intenciones perversas. Lo que en
realidad sucede es otra cosa, el deudor deja de cumplir con el Unico objetivo
de procurarse una ganancia o lucro personal y, si bien con ello causa un
perjuicio al acreedor, a quién no tiene una verdadera intencién de perjudicar,

lo acepta en funcién de sus propios intereses.

% ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. N° 829. En el mismo sentido se
pronuncian: ABELIUK. Op Cit. N° 826; MEZA BARROS. Op Cit. N° 367; LARRAIN. Op Cit. p.

242;

8 En eso hemos seguido al profesor Pablo Rodriguez Grez. Véase: RODRIGUEZ, Pablo. La
obligacién como deber de conducta tipica (La teoria de la imprevision en Chile). Santiago, Chile.
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 1992 (Santiago de Chile: Salesianos). p 33 y ss.
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Desde esta perspectiva la nocion de dolo se amplia considerablemente y pasa
a ser concebida como “la representacion del efecto dafioso de nuestro actuar
(accion u omision), unida a la certeza (dolo directo o mediato) o a la mera
probabilidad admitida (dolo eventual) de que el efecto se produzca y siempre

que el dafio en el patrimonio o la persona ajena se consume”.®

Si bien la culpa y el dolo presentan el rasgo comun de justificar la atribucién
de responsabilidad en materia contractual, entre ambos existen notables

diferencias. Al efecto, es posible mencionar:

a. Extensiéon de los perjuicios indemnizables: Cuando un deudor ha
incumplido un contrato con culpa, solo debera indemnizar aquellos
perjuicios que razonablemente pudieron preverse al momento de
celebrar el contrato, vale decir, el deudor culpable sélo indemniza los
perjuicios directos y previstos. En cambio, si el deudor incumple con
dolo se produce una extension en el ambito de los perjuicios
indemnizables, toda vez que deberd indemnizar no sélo los perjuicios
directos y previstos, sino ademas los perjuicios imprevistos (Articulo
1558 del Cadigo Civil). Las controversias se originan cuando estamos
en presencia de culpa grave, puesto que ésta en materia civil se
equipara al dolo. En este sentido, ha surgido la pregunta de qué
perjuicios deben ser indemnizados cuando se incumple un contrato

con culpa grave.

En lo que respecta a este punto la postura mayoritaria ha sostenido
gue rige plenamente la equiparacion sostenida por el articulo 44,
puesto que quién incumple con dolo debera indemnizar no sélo los

perjuicios directos y previstos, sino que también los imprevistos.® Sin

% Ibid. p 46.

% RAMOS PAZOS, René. Op Cit. N° 293; MEZA BARROS, Ramoén. Op Cit. N° 370; ABELIUK,
René. Op Cit. t 1l. N° 835
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perjuicio de lo anterior, la doctrina ha formulado objeciones a esta

postura, segun haremos presente en la letra siguiente.

Cabe agregar que los perjuicios indirectos por regla general no se
indemnizan, porque respecto de ellos no existe una necesaria
proximidad que permita atribuirlos a la conducta del agente, vale
decir, no existe entre la conducta del agente y el dafio indirecto un
vinculo o relacion de causalidad que justifique el nacimiento de una

obligacion de reparacion.

Con todo, las reglas sefaladas precedentemente se aplican sin
perjuicio de las estipulaciones expresas de las partes en contrario, tal

como sefala el inciso final del articulo 1558.

. En materia probatoria: En este &mbito la diferencia radica en que el
incumplimiento contractual constituye una presuncién de culpabilidad,
toda vez que —tal como establece el articulo 1547- la prueba de la
diligencia o cuidado corresponde al que ha debido emplearlo®. A
diferencia de lo que acontece con el dolo, donde el articulo 1459
dispone que “El dolo no se presume sino en los casos especialmente

previstos por la ley. En los demas debe probarse”. %

8 Con todo, tanto la doctrina nacional como extranjera han sefialado de manera sistematica que
dicha presuncion resulta aplicable en materia contractual Unicamente en la medida que estemos
frente a una obligacion de resultado y no asi cuando estamos en presencia de una obligacién
de medios o actividad. En efecto, el incumplimiento de una obligacién de medios esta dado
precisamente por una falta de diligencia en el actuar del deudor, lo que implica necesariamente
un analisis de la conducta del deudor en cuestion. Por tanto, en este Gltimo caso la presuncion
antedicha no resultaria aplicable. En este sentido: CABANILLAS Sanchez, Antonio. Las
Obligaciones de Actividad y de Resultado. Edit. José Maria Bosch, Barcelona — Espafia. 1993.
En chile: ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. N° 846, T. Il.

% A modo de ejemplo, algunas presunciones de dolo se contemplan en los articulos 968 regla
52,1301 y 2261 del Codigo Civil.
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El problema se ha suscitado en materia de culpa grave, toda vez que
ésta —tal como dispone el articulo 44- se equipara al dolo. En este
sentido, se ha discutido si la equiparacion entre culpa grave y dolo
alcanza o no los aspectos relativos a la prueba, en cuanto que la
culpa grave al igual que el dolo requiere ser probada, a efectos de

responsabilizar al deudor.

Al respecto, la postura mayoritaria ha sostenido que la equiparacion
no alcanza aspectos probatorios, dado que el acreedor se encontraria
amparado por la presuncion legal de culpa establecida en el articulo
1547, por cuanto dicha norma no distingue entre los distintos grados
de culpa.®® De esta manera, frente al incumplimiento contractual se
presumiria la culpa grave del deudor y recaeria sobre éste la carga de

acreditar que ha obrado de manera diligente.

Por su parte, Abeliuk concilia la postura que equipara la culpa grave
al dolo en materia probatoria con aquella que postula lo contrario. En
efecto, el citado autor sefiala que en el evento que el acreedor se
limite simplemente a exigir una indemnizacién ordinaria —esto es, soélo
por perjuicios directos y previstos-, nada debe probar dado que en tal
caso rige la regla del articulo 1547 del Codigo Civil, presumiéndose la
culpa del deudor que incumple. En cambio, si el acreedor, al invocar
el incumplimiento con culpa grave del deudor, pretende alguno de los
efectos propios del dolo (i.e. extender los perjuicios indemnizables a
los dafios imprevistos, invocar responsabilidad solidaria de los
diversos deudores que incumplen) debera probar la culpa del deudor,
rigiendo la regla probatoria general contemplada en el articulo 1698
del Cédigo Civil®’.

8% MEZA BARROS, Ramon. Op Cit. N° 370; FUEYO, Fernando. Op Cit. N° 298, 296 p [1958];
RAMOS, René. Op Cit. N° 293.

8" ABELIUK, René. Op Cit. t II. N° 835.
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c. En cuanto a su apreciacion: En este aspecto también existen
diferencias entre la culpa y el dolo, toda vez que la primera se aprecia
en abstracto, esto es, sin consideracion respecto de las
caracteristicas particulares del deudor negligente, pero en concreto,
esto es, considerando las circunstancias concretas en que ha
acontecido el suceso. En cambio, el dolo al constituir un factor de
atribucion que introduce elementos de caracter intencional, debe
apreciarse en concreto, esto es, atendiendo a circunstancias
personales tipicas del autor del dafio. En definitiva, determinar la
existencia de una verdadera intencién dolosa torna mas compleja la
prueba del dolo que la prueba de la culpa, que constituye una
comparacion entre modelos abstractos de conducta sin necesidad de
indagar respecto de intenciones u otros aspectos subjetivos de los

contratantes.

d. Pluralidad de responsables: Cuando estamos en presencia de un
incumplimiento culpable de varios codeudores, la obligacion de
indemnizar tiene el caracter de obligacién simplemente conjunta,
salvo en lo que respecta al pago del precio en las obligaciones
simplemente conjuntas y en ciertas situaciones especiales de la

clausula penal.

En cambio, cuando el incumplimiento de varios codeudores es
doloso, parte de la doctrina -apoyandose en el inciso 2° del articulo

2317% del Cédigo Civil- ha sefialado que la obligacién de indemnizar

8 El articulo 2317 del Cadigo Civil dispone que “[s]i un delito o cuasidelito ha sido cometido por
dos o mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo perjuicio
procedente del mismo delito o cuasidelito, salvas las excepciones de los articulos 2323 y 2328".

“Todo fraude o dolo cometido por dos o mas personas produce la accion solidaria del
precedente inciso”. (Enfasis nuestro)
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los perjuicios en materia contractual tendria caracter de solidaria,
puesto que si no fuera asi, vale decir, si el inciso 2° del articulo 2317
se aplicara exclusivamente en el ambito extracontractual, dicha
disposiciobn no seria sino una mera repeticion del inciso 1° de la

norma.

Hipotesis de incumplimiento:

Una vez analizada la nocion de incumplimiento y sus elementos constitutivos, bajo el
esquema de la teoria general del injusto, resta ahora analizar las hipotesis de

incumplimiento que pueden presentarse en materia contractual.

Este tema no se encuentra regulado de manera expresa en ninguna disposicién de
nuestro Codigo Civil, sin embargo el articulo 1556 al referirse a los tipos de
indemnizacion de perjuicios, se refiere indirectamente a las hipotesis de incumplimiento
imputable que pueden dar lugar a responsabilidad civil. En efecto, esta norma dispone
que “La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento”.

En consecuencia, a partir de esta disposicion podemos distinguir las siguientes

hipétesis de incumplimiento contractual:

3.1 Incumplimiento imputable e inimputable

Esta clasificacion, si bien no se encuentra expresamente contemplada en el
articulo 1556, es posible deducirla implicitamente de la mencionada disposicion,
toda vez que dicha norma se refiere al incumplimiento (de la obligacién primaria)
como fuente de indemnizacion de perjuicios (obligacion secundaria), andlisis que
presupone la existencia de imputabilidad, como elemento constitutivo del juicio de

responsabilidad.
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De esta manera, es posible distinguir entre una infraccién al deber de prestacion
(obligacién primaria) que da lugar a indemnizacion de perjuicios (obligacion
secundaria), en cuanto los dafios derivados del incumplimiento pueden ser
atribuidos a un comportamiento culpable o doloso del deudor y, por otra parte, un
incumplimiento inimputable, en que el deudor deja de cumplir su prestacion por un
hecho que es ajeno a su voluntad, de manera tal que las consecuencias dafiinas
derivadas de dicho incumplimiento no pueden razonablemente radicarse en el
patrimonio del deudor, por cuanto no concurre un factor de atribucién de
responsabilidad que justifique el nacimiento de una obligacién indemnizatoria. En
este Ultimo ambito se radica el incumplimiento producido por razén de caso fortuito
o fuerza mayor, en que la obligacién se extingue sin ulterior responsabilidad
cuando se trata de una imposibilidad de caracter definitivo, o se posterga el
cumplimiento cuando la imposibilidad presenta un caracter temporal, en cuyo caso
no se indemnizan los perjuicios moratorios. (Articulo 1547 inc. 2°; y articulo 1558

inc. 2°, ambos del Cédigo Civil)

3.2 Incumplimiento total

Si bien la calificacion de un incumplimiento como total o parcial es la mayoria de
las veces una cuestion de interpretacion contractual, en términos generales, esta
hipotesis de incumplimiento implica que el deudor no ejecuta la obligacién

convenida en ninguna de sus partes®’.
De esta manera, en la medida que de dicho incumplimiento se deriven perjuicios
gue sean causalmente imputables a la actividad del obligado, se originara la

obligacion de indemnizar perjuicios.

3.3 Cumplimiento defectuoso: parcial o imperfecto

8 ABELIUK, René. Op Cit .t II. N° 793.
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Esta hipotesis se presenta en el evento de que el deudor cumpla con la
obligacién, pero lo hace de modo imperfecto o insatisfactorio, ya sea en cuanto a
circunstancias de lugar, exactitud, integridad, etc.; de manera tal que la prestaciéon

resulta insuficiente para dar por liberado al deudor.*

Respecto de este incumplimiento el legislador ha consagrado disposiciones
especiales, ademas de aplicarse a este respecto algunas disposiciones relativas a
la teoria de la mora®™ (no obstante que, por cuestiones sisteméticas, nos
referiremos al cumplimiento tardio en el punto siguiente, fundamentalmente, por
las diferencias que se suscitan en cuanto a la naturaleza de la obligacion
indemnizatoria que surge de uno u otro caso de incumplimiento). El fundamento

de esta indemnizacion radica en la idea de reparacion integral del acreedor,

% En materia de resolucion de contrato se ha planteado la discusion de si cualquier

incumplimiento —por irrelevante que sea- basta para dar lugar a la resolucién, o bien si es
necesario que se trate de un incumplimiento significativo. Al respecto, la doctrina mas
tradicional afirmaba que cualquier incumplimiento —por irrelevante que este fuera- bastaba para
dar lugar a la resolucion del contrato, ello por cuanto el articulo 1489 del Cédigo Civil no
distingue entre uno y otro incumplimiento a efecto de hacer procedente la resolucién. En este
sentido: ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. Vol I. N° 345.

Avalando esta posicion Alessandri cita un fallo de Corte Suprema que sefiala que al no
distinguir el articulo 1489 y 1873 entre incumplimiento parcial y total, la resolucidon procede en
ambos casos. (Corte Suprema, 13 de enero de 1920. RDJ. T 18, 22 parte, sec. 12, pag 355). En
el mismo sentido, se cita otro fallo de Corte Suprema donde se da lugar a la resolucion de
contrato por incumplimiento de una obligacion complementaria de un contrato de compraventa.
(Corte Suprema, 29 de julio de 1931. RDJ. T 35, sec. 13, p 400.)

Para otra parte de la doctrina, no cualquier incumplimiento parcial o defectuoso es idéneo para
atribuir responsabilidad contractual al deudor, ni habilita al acreedor para solicitar la resolucién
del contrato, sino Unicamente en aquellos casos en que dicho incumplimiento reviste una
importancia significativa. En efecto, es preciso que el incumplimiento del deudor sea relevante,
por cuanto un incumplimiento insignificante o de poca monta (que incide en aspectos
meramente accidentales del contrato) no es suficiente para solicitar la resolucién del contrato.
Estimar lo contrario, haciendo responsable al deudor por un incumplimiento insignificante e
intrascendente, atentaria contra deberes esenciales emanados del principio de buena fe que
rige la conducta de las partes en materia contractual. En este sentido: RAMOS PAZOS, René.
Op Cit. N° 184; LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 92, p 565.

Por su parte, Abeliuk si bien acepta que pueda declararse la resoluciéon por un incumplimiento
total o parcial, es contrario a que un contrato pueda quedar sin efecto por minucias. ABELIUK,
René. Op Cit. N° 532.

8 FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991], p 248.



3.4

3.5

nocion que es armonica con la idea de obligacion de garantia propia del derecho
anglosajén, que basada en el principio de indemnidad del acreedor, impone al
deudor el deber juridico de reparar todos los perjuicios que pudieran causarse al

acreedor en el cumplimiento de la obligacion.

Es preciso sefialar que tanto este tipo de incumplimiento, como el incumplimiento
total dan origen a una indemnizacion de perjuicios compensatoria, que tiene por
objeto poner al acreedor en la misma situacién patrimonial que se hallaria en caso

de haber existido un cumplimiento exacto e integro de la obligacion contraida.

Incumplimiento definitivo y temporal

La hipétesis de incumplimiento definitivo supone la ocurrencia de sucesos que
impiden el cumplimiento de manera permanente e irreversible (i.e. se destruye
totalmente la especie o cuerpo cierto debida). El incumplimiento también sera
definitivo cuando opera un modo de extinguir las obligaciones que libera al deudor

de la prestacion debida.

Por su parte, el incumplimiento sera temporal cuando ocurren sucesos que
impiden transitoriamente al deudor cumplir con la prestacion debida y que una vez
desaparecidos restablecen el deber de cumplimiento del deudor (i.e. el

incumplimiento que se produce a causa de una huelga en la empresa).

Cumplimiento tardio

Esta hipétesis de incumplimiento, si bien podria quedar comprendido en el
numeral anterior, puesto que un cumplimiento que no se realiza en tiempo
oportuno es imperfecto, la doctrina mayoritaria ha preferido tratar aparte esta
hipétesis, puesto que ademas de tener una regulacion mas detallada que los
demas tipos de cumplimiento defectuoso, da origen a otro tipo de indemnizacion,

cual es, la moratoria. Esta indemnizaciébn que tiene por objeto reparar los




perjuicios que causa al acreedor la falta de un cumplimiento oportuno, se funda en
la consideracion de que el tiempo posee un valor econémico al cual el

ordenamiento juridico otorga relevancia.

Con todo, es preciso dejar en claro que no basta el simple retardo en el
cumplimiento, aunque sea imputable al acreedor, para entender que el deudor se
encuentra en situacion de incumplimiento, toda vez que si el acreedor “no exige el
cumplimiento es légico suponer que, tacitamente, autoriza al deudor para darse
un tiempo mas para cumplir y que el incumplimiento no le ocasiona un perjuicio
serio”™?. Por este motivo, el simple retardo no es suficiente para estimar que el
deudor se encuentra en situacion de incumplimiento, puesto que para ello se
requiere de un comportamiento activo del acreedor, en virtud del cual éste hace
saber al deudor que su incumplimiento le ocasiona perjuicios. En este sentido, la
mora es concebida como el “retardo en el cumplimiento de la obligacion unido al

requerimiento o interpelacion por parte del acreedor”.*®

Es preciso sefialar que el comportamiento activo o interpelacion del acreedor
puede revestir formas diversas. En efecto, el articulo 1551 del Codigo Civil

contempla tres formar de interpelacion:

(a) Interpelacion judicial: Se denomina también interpelacion extracontractual,
dado que no deriva del contrato, sino de una actuacion del acreedor en sede
jurisdiccional mediante la cual éste manifiesta que el incumplimiento del

deudor le causa perjuicios.

%2 MEZA BARROS, Ramén. Op Cit. N° 392.

% ABELIUK, René. Op Cit. t I, N° 868; RAMOS PAZOS reitera el concepto anterior en: Op Cit.
N° 323. Por su parte, Alessandri concibe a la mora como una especie de retardo “que existe a
partir de la interpelacion del acreedor y causa perjuicios a éste”. ALESSANDRI, SOMARRIVA,
VODANOVIC. Op Cit. Vol 1. N° 857.
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(b)

(€)

Esta interpelacion se encuentra consagrada en el N° 3 del articulo 1551,
norma que dispone que (...). Esta forma de interpelacion constituye la regla

general.

Interpelacion contractual expresa: Esta forma de interpelacion, consagrada en
el N° 1 del articulo 1551, opera cuando las partes han establecido
expresamente un plazo para que el deudor cumpla con su obligacién. En este
caso, por el solo hecho de transcurrir el plazo sin que el deudor cumpla su
obligacion, éste queda constituido en mora, a menos que la ley expresamente
establezca la necesidad de requerimiento para la constitucion en mora del

deudor.*

Es preciso sefialar que para estar en presencia de este tipo de interpelacion,
la ley exige que se trate de un plazo “estipulado”, vale decir, un plazo
convenido por las partes contractualmente. En este sentido, se ha fallado que
no califica como requerimiento contractual expreso el plazo fijado por el
testador en un testamento,” dado que no se trataria de un plazo “estipulado”

contractualmente, sino de un plazo impuesto unilateralmente por el testador.

Interpelacion contractual tacita: Esta forma de interpelacion, consagrada en el
N° 2 del articulo 1551, se refiere a aquellas hip6tesis en que sin existir un
plazo expresamente establecido en el contrato para el cumplimiento de la
obligacion, ésta por su naturaleza y por la forma en que fue convenida, posee
plazo tacito para ser cumplida. Por ejemplo, “el traje de novia tiene que estar

terminado y entregado antes del dia de la boda”.”

% Entre los casos que la ley exige requerimiento del deudor para su constitucién en mora, es
preciso mencionar por ejemplo, el articulo 1949 y 1977 del Cddigo Civil en materia de
arrendamiento.

® RDJ, T 2, sec. 13, pag 5.,G.T. de 1921, 2° sem., N° 232, pag 949. En: ABELIUK, René. Op
Cit. t 11, N° 876, Nota 325.

% RAMOS PAZOS, René. Op Cit. N° 329.
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3.6 Analisis del incumplimiento contractual en obligaciones de medios y resultado

Como bien sefiala Cabanillas,®” la distincién entre obligaciones de actividad
(medios) y resultados no sélo tiene un alcance puramente dogmatico, sino también
tiene alcances practicos, desde el punto de vista de aquello que puede ser exigido

al deudor.

En efecto, en las obligaciones de resultado el deudor se obliga a ejecutar una
prestacién que implique una plena satisfaccion del interés primario del deudor. En
consecuencia, el incumplimiento en este tipo de obligaciones se produce en la
medida que no se consigue el resultado que satisface el interés primario del

acreedor.

Este analisis que subordina la responsabilidad a la falta de resultado, ha llevado a
ciertos autores® a concluir que en este tipo de obligaciones estariamos frente a
una responsabilidad de tipo objetivo o sin culpa; posicidbn que a nuestro juicio
resulta coherente, toda vez que frente al incumplimiento de una obligacién de
resultado, la consideracion respecto del elemento imputabilidad pierde relevancia
en el juicio de responsabilidad. Esto se refleja en que para dar por establecida
responsabilidad del deudor frente al incumplimiento de una obligacién de
resultado, no resulta necesario emitir un juicio respecto del comportamiento del
deudor para determinar si obré bien o mal, sino que solamente se atiende a la
insatisfaccion del interés primario del acreedor, vale decir, a la falta de resultado.
En otras palabras, el juicio de responsabilidad frente al incumplimiento de una
obligacion de resultado se centra en el disvalor de resultado, sin que tenga

relevancia la consideracion respecto del disvalor de accion.®

%" CABANILLAS, Antonio. Op Cit. 123 p.

% Entre ellos Frossard, Legier, Marton y Ramirez. Citados en: CABANILLAS. Op Cit. 124p.
También en este sentido: LARROUMET. Op Cit. Vol I, N° 606 y ss.

% En este sentido, Larroumet sefiala: “Puesto que no es dable juzgar la conducta del deudor, no
es posible basar en la culpa la responsabilidad por inejecucion de una obligacion de resultado,
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Frente a esta postura se ha argumentado sefialando que el elemento culpabilidad
no estd ausente del juicio de responsabilidad en las obligaciones de resultado,
puesto que en ellas la culpa radica precisamente en no haberse obtenido el
resultado. Sin embargo, este argumento también podria ser puesto en entredicho,
fundamentalmente, por dos motivos: a) Porque frente al incumplimiento de una
obligacion de resultado no es admisible la excusa de diligencia, cuestion que
revelaria que la diligencia no es un elemento a considerar en las obligaciones de
resultado’®; y b) Porque estimamos que la nocién de culpa supone emitir un juicio
de reproche en relacion al comportamiento del deudor para determinar si éste obro

bien o mal (disvalor de accién) y no un juicio respecto del resultado.*™*

Por su parte, en las obligaciones de actividad (medios) basta que el deudor se
comporte de manera diligente para dar por cumplida la obligacién, atn cuando el
interés primario del acreedor, vale decir el resultado, no se haya realizado. En este
tipo de obligaciones si que cobra relevancia el elemento imputabilidad, puesto que
se estima que el deudor incumple su obligacién en la medida que no haya
empleado la suficiente diligencia en la obtencién del interés primario del acreedor,
esto por cuanto el resultado no forma parte del contenido de la obligacion. En este
sentido, para determinar si el deudor en una situacion concreta ha incumplido su
obligacion serd necesario efectuar una evaluacion de su conducta. En este

escenario, la distincion entre responsabilidad e incumplimiento se torna sutil, ya

pues que la inejecucion de esa obligacién conduce a una responsabilidad sin culpa u objetiva.”
Véase: LARROUMET, Christian. Op Cit. Vol II, N° 607.

100 Aunque este argumento bien podria ser desestimado mediante un contra argumento,
seflalando que la inadmisibilidad de la prueba de diligencia frente al incumplimiento de una
obligacién de resultado es consecuencia del contenido mismo de este tipo de obligaciones, en
la medida que probar diligencia, implicaria —en definitiva- tener que probar, precisamente, el
hecho que configura el incumplimiento, esto es, el resultado. En definitiva, quien acreditara
diligencia en una obligacion de resultado estaria probando que ha cumplido. Esto bajo un
concepto, a nuestro juicio errado, que entiende a la culpa —en las obligaciones de resultado-
como la no satisfaccion del interés primitivo del acreedor.

191 En este sentido, LARROUMET, Christian. Op Cit.Vol II, N° 607.
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que para determinar ambas situaciones resulta necesario hacer referencia a un

concepto tipico de la responsabilidad, esto es, la culpa.*®

4. Conclusiones

El principio de fuerza obligatoria constituye una premisa fundamental para el analisis
de cualquier tema que se enmarque dentro del derecho de contratos. En efecto, la
confianza en el contrato -como instrumento idoneo para la regulacion de intereses
privados- radica precisamente en que las partes que han consentido en él, ho pueden
sustraerse en forma unilateral a su cumplimiento. Por tanto, las posturas que se
adoptan en materia de imprevisidbn necesariamente consideran la importancia de esta

premisa fundamental en materia contractual.

En conexion con la fuerza obligatoria del contrato, fue necesario entrar al andlisis de
los efectos del contrato. Al respecto, es preciso sefialar que dentro de la categoria
general del acto juridico y, mas especificamente, del acto juridico bilateral, el contrato
constituye una de sus especies que se caracteriza por la creacion derechos y
obligaciones correlativas. En el andlisis del concepto de obligacion se hizo referencia a
ciertos aspectos historicos y evolutivos. Luego efectuamos un analisis de la naturaleza
misma del vinculo de obligacién, en el cual estimamos que la doctrina que distingue
entre débito y responsabilidad —atribuida al jurista aleman Brinz- logra congeniar de
manera adecuada caracter coactivo personal y patrimonial que envuelve toda relacion
contractual. En efecto, en virtud del contrato las partes se obligan —en principio- a
ejecutar la prestacion debida bajo todo respecto (obligacion primaria, que refleja el
aspecto personal del vinculo), y en el evento de que se incumpla el deber primario de
prestacion, el acreedor puede dirigirse en contra de todo el patrimonio del deudor, en la
medida que dicho incumplimiento retna los requisitos para hacerlo responder por los
perjuicios causados al acreedor (obligacibn secundaria, que refleja el aspecto

patrimonial del vinculo).

192 BARROS. Op Cit. [s.a] p 6.
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De esta manera, estimamos que el andlisis de la fuerza obligatoria del contrato guarda
intima conexion con el analisis de la obligacion como efecto principal del vinculo
contractual. En efecto, el cardcter vinculante del contrato se explica por la naturaleza

misma de sus efectos, esto es, por el caracter coactivo del vinculo de obligacion.

Una vez establecida la premisa fundamental, esto es, que el contrato impone deberes
de prestacion de caracter coactivo para las partes, y que las partes se obligan —
personalmente- y responden —patrimonialmente- de su inobservancia, hicimos
referencia al incumplimiento como un acto, en principio, injusto en materia contractual.
Efectivamente, el deudor que incumple un contrato vulnera un ambito de relaciones
patrimoniales que las partes, previamente y de comln acuerdo, se habian impuesto,
traicionando con ello las expectativas de cumplimiento que razonablemente se habia
generado el acreedor. En tal sentido, si el deudor que incumple sus obligaciones
contractuales carece de motivos plausibles para justificar dicho incumplimiento, debe

responder por los perjuicios que deriven de éste frente al acreedor.
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CAPITULO II: Caso fortuito o fuerza mayor

1. Aproximacion general

Como sefialamos en el numeral 3 del Capitulo I, el incumplimiento de la prestacion
contractual por parte del deudor constituye un acto injusto, prueba de ello es que el
derecho ampara al acreedor concediéndole diversas acciones destinadas a obtener la
satisfaccion de su pretension defraudada. En efecto, el ordenamiento juridico pone a
disposicién del acreedor una accion (pretension) en naturaleza y, en el evento que el
ejercicio de dicha pretensién no sea posible u oportuna, se le concede una accion
(pretension) indemnizatoria. La primera pretension revela que el contrato, en cuanto
promesa mutuamente aceptada, impone al deudor un deber de prestacion
incondicionado. A su vez, la segunda pretension revela que el ordenamiento juridico
reacciona frente a los incumplimientos contractuales, evitando que éstos ocasionen

menoscabos econdémicos al acreedor cuya pretension ha sido defraudada.

Ambas acciones (pretensiones) tienen presupuestos distintos y, a su vez, las excusas
que pueden esgrimirse respecto de una u otra, difieren. Sin embargo, ambas
comparten un sustrato comudn, cual es, asegurar la satisfaccion de los intereses o

expectativas del acreedor frente al incumplimiento del deudor.

Con todo, no toda inejecucion o ejecucion defectuosa de la prestacion debida -adn
cuando haya originado perjuicios al acreedor-, constituye causa suficiente para obligar
al deudor a un cumplimiento coactivo de la prestacion o a una reparacion de los
perjuicios causados. En efecto, es perfectamente posible que el incumplimiento de la
prestacibn no sea atribuible normativamente a la conducta del deudor, sino a la
ocurrencia de un suceso externo, en cuyo caso ho resulta plausible exigir al deudor un
cumplimiento compulsivo o una reparacion de perjuicios que su conducta no ha
ocasionado. En otras palabras, como bien sefiala el profesor Larroumet: “Las

sanciones de la inejecucion de una obligacion contractual que son la responsabilidad
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del deudor y la resolucién, no se aplican en caso de imposibilidad de ejecucion y mas

generalmente siempre que la actividad del deudor no es la causa de la inejecucion”.*®

En este contexto de causas extrafias'®, que ponen al deudor en imposibilidad de
cumplir su prestacion, y que constituyen excusas plausibles frente a las pretensiones
de cumplimiento o indemnizatorias del acreedor, se sitla el caso fortuito; instituto que
constituye una manifestacion clara de aquel adagio juridico que reza “a lo imposible

nadie se encuentra obligado”.

1.1 Nocion de caso fortuito

Tradicionalmente el caso fortuito ha sido concebido en doctrina como “un
acontecimiento independiente de hecho del deudor, no previsible o por o menos
no evitable, por efecto necesario del cual el deudor se ha encontrado en la
imposibilidad de cumplir total o exactamente la obligaciéon.”® Sin perjuicio del
valor histérico de este concepto tradicional, estimamos que desde un punto de
vista conceptual resulta mas adecuado definir el caso fortuito desde su &mbito de
incidencia, vale decir, situandolo como suceso que implica la ruptura del vinculo
causal. En este sentido, un concepto con el cual coincidimos es aquel que lo

define como “un acontecimiento extrafio a la actividad del deudor y que constituye

1% | ARROUMET, Christian. Op Cit. Vol II. N° 719.
1% Dentro del ambito de las causas ajenas a la conducta del deudor es necesario mencionar
también el hecho de la victima y el hecho de un tercero, que a juicio de H. y L. Mazeaud, no
deben confundirse con el caso fortuito, toda vez que éste no puede enlazarse con ninguna
persona en particular. En: MAZEAUD, Henry y Léon. TUNC, André. Tratado Tedrico y Practico
de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo Il, Volumen Il. 52 ed. Traduccién de
Luis Alcald Zamora y Castillo. Buenos Aires. Ediciones juridicas Europa-América, 1963. N°
1540, pie de péagina (2)

1% GIORGI, Jorge. Op Cit. Vol Il. p 36. Otro concepto tradicional en dogmatica civil es aquel
esgrimido por el tratadista italiano Chironi, quién define el caso fortuito como “[a]quel
acontecimiento no imputable al deudor y el que, segin la medida de la diligencia requerida, no
se podria prever, o que, pudiendo preverse, es inevitable, y de tal naturaleza que impide el
cumplimiento de la obligacion”. Véase: COUTASSE, Alberto e ITURRA, Fernando. El Caso
Fortuito ante el Derecho Civil. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1958. p 47.
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la causa de la inejecucion de su obligacion, o mas exactamente, que hace

imposible la ejecucion de esa obligacion”.'*

Cabe sefialar que a diferencia de la gran mayoria de los Cédigos Civiles'®’ que
han optado por no definir expresamente el caso fortuito o fuerza mayor,'® nuestro
Cddigo Civil ha innovado en la materia contemplando expresamente un concepto
de caso fortuito en su titulo preliminar.’® En efecto, el articulo 45 del Cédigo Civil
dispone que: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es
posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.”"'® Demés esta
sefalar que los casos citados en esta disposicion, en ningln caso constituyen una

numeracion taxativa, sino meramente ejemplar.***

1% £n este sentido: LARROUMET. Op Cit. N° 723.
197 Excepcionalmente contemplan conceptos de caso fortuito el Cédigo Civil espafiol (Articulo
1.105) y el argentino (Articulo 548)

198 Al respecto, GIORGI sefialaba que “[lJas fuentes romanas y los Cédigos ni siquiera dan una
definicion del caso, probablemente porque envuelve un concierto abierto a todas las
mentalidades, y mas de sentido comdn que de ciencia juridica”. GIORGI, Jorge. Op Cit. Vol Il. p
36.
1% Incluso el modelo francés opta por no definir expresamente dicho concepto, sin perjuicio de
incluir dos disposiciones en las cuales se regula el tema. En efecto, el articulo 1147 dispone que
el: “deudor es condenado, si ha lugar, al pago de dafos y perjuicios, ya sea en razon del
incumplimiento de la obligacién, ya sea en razén del retraso en el cumplimiento, cuantas veces
no justifique que el incumplimiento proviene de una causa ajena que no puede serle imputada,
aunque no haya ninguna mala fe por su parte”. Por su parte, el articulo 1148 dispone que: "No
ha lugar a dafios y perjuicios cuando, a consecuencia de una fuerza mayor o de un caso
fortuito, al deudor se le haya impedido dar o hacer aquello a que estaba obligado o si ha hecho
lo que le estaba vedado”

1o A juicio de COUTASSE e ITURRA, el concepto dado por nuestra Ley Civil merece los
siguientes comentarios: “a) El Cédigo no hace distincién alguna entre las expresiones fuerza
mayor y caso fortuito, estableciendo una absoluta sinonimia entre ambas: b) los elemento de
imprevisibilidad y de irrestibilidad deben concurrir en forma simultdnea o copulativa; c) los
efectos del caso fortuito consisten en la irresponsabilidad del deudor; y d) el elemento de la
inimputabilidad es mencionado en forma indirecta y negativa. COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p
65.
1 E| profesor FUEYO sefiala que no solamente el articulo 45 del Cédigo Civil consagra el
caracter ejemplar de dicha disposicion, sino también otras disposiciones del Cédigo Civil, entre
ellas el articulo 934, al decir “avenida, rayo. Terremoto u otro caso fortuito”. También el articulo
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1.2

Con todo, dicho concepto no ha estado exento de criticas. Asi, se ha sefialado
gue dicha definicion no contempla un elemento esencial del caso fortuito, cual es,
la inimputabilidad del deudor. Sin embargo, tal como ha sefialado uniformemente
la doctrina nacional**?, dicha deficiencia ha sido enmendada por el articulo 1547
inciso 2°, disposicidén de la que se deduce de manera implicita dicho elemento, al
disponer que: “El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que (...)

haya sobrevenido por su culpa”.

En lo que respecta a la fuente de dicha disposicion, la doctrina ha sefialado que su
origen es posible situarlo en el Derecho Romano. Asi, se ha indicado que sus
antecedentes remotos pueden encontrarse en Ulpiano, quién lo caracterizaba

como “omnem vim cui resiti”**3

, concepto que fue complementado posteriormente
por Vinnio'**. Otra parte de la doctrina ha sefialado como otra fuente de este

concepto las Siete Partidas de Alfonso X, el Sabio.™®

Abstraccion en su apreciacion y relatividad en su calificacion

Un tema que ha sido de lata discusion, tanto por su complejidad dogmatica, como
por su relevancia practica dice relacion con la apreciacion del caso fortuito, esto
es, si debe ser apreciado en abstracto (es decir, sin consideracién a circunstancias

personales del deudor) o, si por el contrario, su apreciacion debe efectuarse en

788, inciso 2°, da una posibilidad mas: “epidemia u otro caso fortuito”. En: FUEYO. Op Cit.
[1958], Tomo I, N° 258, p 266 y Op Cit. [1991], p 394; ABELIUK, Op Cit. N° 844.

"2 En este sentido: COUTASSE e ITURRA. Op Cit, p 64; FUEYO. Op Cit. [1991] p 387;
RAMOS. Op Cit. N° 299, entre otros.

13 COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 46.

114

VINNIO define el caso fortuito como “todo aquello que no puede ser previsto por la mente

humana, o a lo que previsto, no se puede resistir’. Véase: FUEYO. Op Cit. [1991] p 387.

15 | ey XI, Tit. 28, Part. 72. En: FUEYO. Op Cit. [1991] p 387.
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concreto (es decir, tomando en consideracion circunstancias personales del

deudor en cuestion).

En nuestra opinién, el Derecho Civil, en general, —fundado en el principio de
igualdad- no atiende a aspectos 0 a consideraciones personales de los individuos
a la hora de regular una determinada institucion,**® sino que situandolos en un pie
de igualdad, pretende —reiteramos, en general- que los individuos se comporten
como lo harfa un hombre razonable en similares circunstancias.''’ De esta
manera, “el patron de conducta invoca la prudencia de una persona razonable y
diligente: en nuestras relaciones reciprocas, podemos esperar de los demas que
se comporten como lo harfa un buen padre (0 madre) de familia”.**®* Conforme con
ello, estimamos que al igual como sucede con la apreciacién de la culpa en la
responsabilidad civil, el caso fortuito debe ser apreciado in abstracto, toda vez que
para determinar su ocurrencia lo relevante no serd si el sujeto en cuestion,
atendidas sus cualidades personales, se encuentra imposibilitado de cumplir
(puesto que en ese caso nada obstaria que la prestacion fuera ejecutada por un
tercero a expensas del deudor, salvo —claro esta- que la persona del deudor haya

sido determinante a la hora de contratar), sino que lo relevante sera que ningln

1% En este sentido, se ha sefialado que aunque profundas razones de justicia asi lo exigieran,

“el derecho no toma en cuenta la infinita variedad de temperamentos, intelectos y educacion,
que hacen que la caracteristica interna (subjetiva) de un acto pueda ser tan diferente”, porque
“cuando los hombres viven en sociedad, el bienestar general exige un cierto promedio de
conducta y el sacrificio de las peculiaridades individuales que vayan mas alld de un cierto
punto”. HOLMES. En: BARROS. Op Cit. [2006], N° 43.

7 Con esto implicitamente estamos sefialando que el patron de conducta con el cual se debe
comparar la conducta del deudor es del un hombre razonable que, de acuerdo a la clasificacion
tripartita de la culpa que efectiia nuestro Cadigo Civil, corresponderia al modelo de conducta de
quien responde de culpa leve. Con todo, somos concientes de las controversias que puede
generar esta aseveracion, sobre todo cuando en el contrato las partes se han obligado a
comprometer un grado de diligencia diverso —-mas o0 menos riguroso- de aquel que un hombre
razonable emplearia en la ejecucion de la prestacion.

18 BARROS. Op Cit. [2006 a], N° 46
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individuo razonable que se encuentre en una situacién analoga pueda superar el

obstaculo que implica el caso fortuito.™*®

Por otra parte, hemos sefialado que si bien la apreciacién del caso fortuito es en
abstracto, su calificacion es relativa. Ello implica que para determinar si en una
situacion particular estamos o no frente a un caso fortuito, sera necesario atender
a las circunstancias particulares en que ha transcurrido el suceso, puesto que “la
calificacion de fortuito que un hecho reciba en determinadas circunstancias no es
absoluta, ya que, si estas cambian, puede ocurrir que el mismo evento no tenga ya

los requisitos suficientes como para aplicarle dicha calificacion”.** Asi, “tal robo a

19 En general, la doctrina aborda el tema de la apreciacion in abstracto en el analisis de los

elementos constitutivos del caso fortuito.

En este sentido, por ejemplo, COUTASSE e ITURRA, abordando el elemento de la
imprevisibilidad sefialan que ésta es de caracter relativo, por cuanto lo que interesa al derecho
es “[g]ue el evento escape a las previsiones normales”. Con todo, los citados autores sostienen
que el referido elemento es ademas concreto, por cuanto resulta imprescindible la
consideracion de “[lJas circunstancias especificas que lo rodean”. Op Cit. p 110. Si bien no
coincidimos plenamente con la terminologia empleada por los citados autores, pensamos que lo
sefialado coincide en cierta medida con lo que hemos denominado “calificacion relativa” que,
para determinar si una hipotesis concreta retne las caracteristicas del caso fortuito, atiende a
las circunstancias tipicas de la especie. En efecto, estimamos que el intérprete debe atender a
las circunstancias que rodean el suceso. Sin embargo, a diferencia de lo que sostienen los
citados autores, estimamos que ello no implica que el andlisis se efectle in concreto, dado que
el intérprete debe abstraer las circunstancias particulares en que se encuentra el deudor y
compararlas con la situacién de un deudor razonable en circunstancias analogas.

En el analisis de la imposibilidad de cumplimiento, COUTASSE e ITURRA se refieren a la
apreciacion in abstracto al sefialar que la imposibilidad generada por el suceso imprevisto debe
ser tal que “[l]a prestacién no puede ya ser efectuada por el deudor ni por otro a su nombre
(...)". Op Cit. p 116.

En el mismo sentido: RAMOS. Op Cit. N° 303, p 259, en cuanto a la imprevisibilidad, y N° 304, p
260, en cuanto a la irresistibilidad. Al respecto, cita algunos fallos de Corte Suprema: R.D.J., t
46, SEC. 12, PAG. 533; t 60, sec. 12, pag. 59); FUEYO. Op Cit. [1958] N° 256, p 265.

Por su parte PLANIOL y RIPERT refiriéndose a la imposibilidad absoluta de cumplimiento
sefialan que “[lla imposibilidad de cumplimiento debe existir no so6lo en cuanto al deudor,
individualmente considerado, sino también respecto a cualquier otra persona, en general, que
se hallara colocada de hecho en idénticas circunstancias”. PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Tratado practico de Derecho Civil francés. Tomo VII, Las obligaciones (segunda
parte). Traduccién de Mario Diaz Cruz con colaboracion de Eduardo Le Riverend Brusone. La
Habana, Cuba. Edicidn cultural S.A. 1945. N° 839, p 152.

120 COUTASSE, Alberto e ITURRA, Fernando. Op Cit. p 50.
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mano armada que no liberara al banco que sea depositario de valores mobiliarios
0 de objetos preciosos, sera evidentemente un caso de fuerza mayor para un
particular que sea depositario de un objeto cualquiera”.*** Con todo, esta
consideracion de las circunstancias tipicas de la especie no obstard a una
apreciacion in abstracto del caso fortuito, toda vez que dichas circunstancias
particulares también seran consideradas in abstracto.'”® En otras palabras, la
consideracion abstracta de las circunstancias tipicas de la especie obliga al
intérprete a atender a las circunstancias particulares en que se encuentra el
deudor y a compararlas con analogas circunstancias en que se encontraria un

deudor razonable.

1.3 Ambito de incidencia del evento fortuito: De la ruptura del vinculo causal entre el

hecho y el dafio

La idea de responsabilidad en sentido civil supone la ocurrencia de un dafio que
sea susceptible de ser atribuido natural y normativamente a la conducta de un
sujeto. En otras palabras, constituye un requisito sine qua non, tanto de la
responsabilidad contractual como extracontractual, la existencia de un vinculo o
relacion de causalidad entre la accion u omision del agente y los perjuicios
ocasionados, toda vez que no podra predicarse la responsabilidad civil de un
sujeto, aun cuando se produzcan perjuicios, en la medida que el incumplimiento y
los perjuicios que de él derivan no puedan atribuirse en sentido naturalistico y

normativo al hecho (accién u omisién) del individuo.**

21 4. y L. MAZEAUD y A. TUNC. Op Cit. N° 1568-2.
122 En este sentido, el profesor BARROS -si bien refiriéndose a la apreciacién de la culpa-
orienta la actividad del intérprete frente a una apreciacion que si bien se realiza en abstracto
toma en consideracion circunstancias tipicas del sujeto. “Asi, para apreciar si hay o no culpa de
parte de un médico al practicar una operacion urgente, se comparara su conducta con la de un
médico prudente que se hallare en las mismas circunstancias”. Ejemplo citado en: BARROS.
Op Cit. [s.a.] p 24.

12 En este sentido, afirman los hermanos MAZEAUD, citando a BONNECASE: “Cuando un
deudor contractual, al asumir una obligacion determinada, no ha logrado el resultado previsto en
el contrato, ese fracaso se explica necesariamente por una culpa de su parte 0 por una causa
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De esta manera, cada vez que el deudor logre acreditar que el incumplimiento vy,
por ende los perjuicios que de él se derivan, no provienen de su conducta, sino
gue de una causa extrafia, se seguira como consecuencia la exoneracion de
responsabilidad del deudor, vale decir, en este caso sera el propio acreedor quien
debera soportar los perjuicios derivados del incumplimiento, sin poder reclamar

resarcimiento alguno al deudor.*

Asi, por ejemplo, si a un médico se le imputa una accion culpable por no llevar a
cabo una intervencion quirdrgica segun las reglas de su arte, el médico no sera
responsable si la muerte del enfermo durante la operacion se debié a un paro
cardiaco que no tuvo nada que ver con la culpa cometida, debido a que adn
cuando no se hubiera cometido culpa alguna, el paciente de igual forma habria
fallecido del paro cardiaco'®. En definitiva, la causa del dafio se encuentra en un
suceso que no es juridicamente imputable al médico y, por tanto, no corresponde

atribuirle patrimonialmente los costos de dicho dafio.

En este sentido, cada vez que el deudor invoque que el incumplimiento se debe a
un caso fortuito debera demostrar'?, precisamente, la interrupcién del vinculo
causal entre los perjuicios derivados del incumplimiento y su conducta, vale decir,
debera acreditar que el incumplimiento y los perjuicios subsecuentes no provienen
de su actividad (accion u omisién), sino de un acontecimiento imprevisto que le

impidié de manera absoluta cumplir con la prestacion debida.

ajena”. De esa manera se circunscribe el caso fortuito, al igual que el hecho de un tercero y el
hecho de la victima, en el ambito de las causas ajenas. Asi es como tratan al caso fortuito
sistematicamente a propdsito del vinculo de causalidad. MAZEAUD y TUNC. Op Cit. 1564-2. En
el mismo sentido, LARROUMET. Op Cit. Vol II, N° 720

124 En este sentido, LARROUMET. Op Cit. Vol II, N° 719.

12% Ejemplo citado en: LARROUMET. Op Cit. Vol II. N° 720.

Tal como prescriben los articulos 1547 inc. 3° y 1674, normas que no constituyen sino una

manifestacion particular de la regla general en materia probatoria contemplada en el articulo
1698 del Codigo Civil.
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1.4 Caso fortuito y ausencia de culpa

Dos aspectos que en cierto modo han sido confundidos por algunos autores'’,
pero que es necesario diferenciar son la prueba del caso fortuito y la prueba de la
ausencia de culpa. Para comprender esta distincidbn es necesario tener en cuenta

la clasificacién que distingue entre obligaciones de medios y resultados.

En efecto, tal como habiamos sefialado precedentemente, la nocion de culpa
presupone emitir un juicio de valor respecto del comportamiento del deudor, para
determinar si este ha obrado o no de manera diligente. Este juicio Unicamente se
formula cuando estamos frente a una obligacion de medios, donde la nocion
misma de incumplimiento se configura por no emplear el deudor la debida
diligencia en la ejecucion de la prestaciéon'®®. En consecuencia, cuando estamos
frente a este tipo de obligaciones el deudor podra eximirse de responsabilidad, ya
sea probando que ha obrado diligentemente, o bien probando que el
incumplimiento y los dafios derivados de él provienen de una causa extrafia. En
este Ultimo caso, aun cuando el acreedor haya acreditado la negligencia del
deudor es posible que éste ultimo se libere de responsabilidad acreditando que su

culpa no constituye la causa de los dafios ocasionados.

Lo anterior es posible ejemplificarlo en la siguiente obligacion de medio: una
persona confia su automdévil a un mecéanico profesional de renombre para que éste
emplee sus mejores esfuerzos en la realizacion de tres reparaciones especificas y
complejas en un periodo de tres semanas, a razén de una por semana, durante el
tiempo que el duefio del automovil estard fuera del pais. Transcurren las dos

primeras semanas y el profesional no efectda ni siquiera una reparacion, dado que

'#" En este sentido, por ejemplo, ESMEIN Paul. En: MAZEAUD. Op Cit. 1558-2. En Chile,
RODRIGUEZ. Op Cit. [1992]
128 Como bien sefiala Cabanillas: “El incumplimiento (en las obligaciones de medios) solo
surgird si se demuestra que el deudor fue negligente en la actividad de cumplimiento”.
CABANILLAS. Op Cit. p 124.
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tenia una carga de trabajo mayor de la que podia soportar. Luego, acontece que al
dia 16, producto de un desplazamiento repentino del terreno provocado por un
temporal sin precedentes, el auto es arrastrado por un alud de barro quedando
totalmente destruido. En este caso, bien podria el acreedor acreditar que el deudor
ha sido negligente en el cumplimiento de la prestaciéon debida —puesto que no
efectud siquiera una reparacion al automovil durante mas de dos semanas que
estuvo a su cargo-. Sin perjuicio de lo anterior, es indudable que el deudor
negligente en la ejecucion de la prestacion no deberia indemnizar al acreedor por
la destruccién del automévil, toda vez que no seria posible atribuir la ocurrencia del
fendmeno destructivo a la conducta del deudor, sino que a una causa que €l no ha
contribuido a producir (a menos que el acreedor pueda acreditar que el

desplazamiento se produjo a causa de un actuar negligente del mecanico).

A diferencia de lo anterior, cuando estamos en presencia de una obligacion de
resultado, no es necesario formular un juicio de valor respecto de la conducta del
obligado, toda vez que responsabilidad de éste se configura por el solo hecho de
no obtenerse la satisfaccion del interés primario del acreedor. En este sentido,
quién incumple una obligacién de resultado no podra invocar la ausencia de culpa
como un eximente de responsabilidad, toda vez que mediante dicha prueba estaria
desvirtuando un elemento que no constituye condicién de responsabilidad en este
tipo de obligaciones™. En este caso, la Unica via que tiene el deudor para
eximirse de responsabilidad esta dada, precisamente, por la prueba de una causa
extrafia que le ha impedido de manera absoluta cumplir con la prestacion

debida.™°

Basta recordar al profesor LARROUMET, quien sefala que “no es posible basar en la culpa

del deudor la responsabilidad por inejecucion de una obligacion de resultado, pues que la
inejecucién de esa obligacion conduce a una responsabilidad sin culpa u objetiva”.
LARROUMET. Op Cit. N° 607

En este sentido, el profesor FUEYO sefala que uno de los puntos a acreditar en la prueba

del caso fortuito es precisamente: “La relacion de causa a efecto, entre el suceso y los
resultados: nexo de causalidad”. FUEYO. Op Cit. [1991] p 401.
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En definitiva, como bien sefiala Larroumet, “[lla prueba de una causa extrana
prescinde de todo juicio sobre la conducta del deudor. No se trata de considerar, al
probar una causa extrafia, que el deudor no incurrié en culpa, sino de hacer admitir

1B no es el

que el comportamiento del deudor, culpable o no (esto poco importa)
origen del dafio sufrido por el acreedor; dicho de otro modo, la prueba de una
causa extrafia no se refiere sino a un problema de causalidad, pues ella destruye

el vinculo de causalidad (...)".**

En términos practicos, sefiala Barros, “[plara exonerarse de responsabilidad, el
deudor puede alegar caso fortuito, caso en que esta obligado a probar que el
incumplimiento se debe a una causa externa no imputable a él. O, puede alegar
diligencia, en cuyo caso reconoce el incumplimiento, pero sefiala que no le es

imputable puesto que ha sido todo lo diligente que se le puede exigir”.**

2. Elementos definidores del caso fortuito o fuerza mayor

En doctrina se ha discutido latamente en relacién a cual elemento debe considerarse
como el rasgo distintivo del caso fortuito. En este caso, solo haremos una referencia
breve a dichas posiciones.

2.1 Doctrina subjetiva:'** Con énfasis en la inimputabilidad

Quienes sustentan esta postura argumentan que la fuerza exoneradora del caso

fortuito descansa, precisamente, en la ausencia de toda culpabilidad. En este

181 Las cursivas son nuestras.

1321 ARROUMET. Op Cit. N° 607.

133 BARROS. Op Cit. [s.a.] p 46
3% No obstante que utilizamos la expresion “subjetiva” siguiendo la denominacién tradicional,
somos concientes que dicha denominacién no es la mas adecuada, toda vez que la calificacién
in abstracto en materia civil prescinde de consideraciones subjetivas de los sujetos. No interesa
indagar en relacion a las cualidades personales del deudor, sino que basta comparar su
conducta con un modelo abstracto de comportamiento.
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2.2

sentido, el objeto de analisis viene a ser la conducta del deudor, toda vez que
sobre ella se proyecta el juicio de reproche destinado a determinar si la
imposibilidad sobrevenida de ejecuciébn es susceptible de ser imputada al
deudor.™®® Asi no pueden ser tenidos como constitutivos de caso fortuito aquellos
eventos “cuya ocurrencia era conjeturable o respecto de los cuales alguna

iniciativa del deudor pueda haber sido puesta a contribucién...”®

Con todo, esta postura no ha estado exenta de criticas. Asi, se ha sefalado que su
amplitud permitiria incluir situaciones que exceden del objeto que se trata de

definir, tales como la remision, la confusion de deuda o la culpa excusable.**’

Doctrina objetiva: Con énfasis en la imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho

Los partidarios de esta doctrina centran el objeto de analisis en el hecho mismo,
més que en la conducta del deudor. En efecto, la teoria objetiva postula que la
imposibilidad derivada del caso fortuito debe fundarse en la naturaleza misma del
acontecimiento, esto es, en la violencia de su irrupcibn o en la completa
imprevisibilidad de su acaecimiento.”®® Frente a un suceso de las caracteristicas
anotadas “el hombre se encuentra inerme (...), incapaz para resistirles fisica o
juridicamente, o habiendo de hacerlo a costa de tan grave y herdico
comportamiento, que el Derecho no puede exigir semejante temeridad o

proeza”.'*

135

En palabras de RUGGIERO: “El campo del caso fortuito comienza alli donde la culpa

termina”. Citado en: SOTO Nieto, Francisco: El Caso Fortuito y la Fuerza Mayor. Los riesgos en
la contratacién. Barcelona, Espafia. Ediciones Nauta S.A. 1965. p 14.

136

Idem.

37 bid. p 15.

138 En este sentido: COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 61.

139 SOTO NIETO. Op Cit. p 15.
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2.3

Esta postura tampoco ha estado exenta de criticas. En efecto, se ha sefialado que
no resulta adecuado situar la nocion de caso fortuito completamente en el mundo
objetivo, puesto que es indispensable partir de un presupuesto minimo de
subjetividad, donde dicha nocion tenga apoyo “en la limitacién de la inteligencia
humana, en su ignorancia, lo que hace presentar al caso fortuito como procedente

de una fuerza incalculable”.'*

Doctrina ecléctica

Finalmente, existe una postura ecléctica que busca conciliar tanto los aspectos
objetivos como subijetivos del caso fortuito, toda vez que existen situaciones en
gue no basta centrarse en el analisis externo de los eventos sobrevenidos, sino
que también resulta necesario indagar si el deudor ha contribuido con su
comportamiento a la ocurrencia del fendmeno, o bien, si atendidas las
circunstancias, el sujeto pudo razonablemente haber previsto el suceso y evitado

sus consecuencias mediante un acto atento y oportuno.

Desde esta perspectiva, es posible entender el caso fortuito o fuerza mayor como
“un acontecimiento cognoscible, pero imprevisible, que no deriva de la actividad en
cuestién sino que, en este sentido, viene de afuera, y cuyo efecto dafioso no podia
evitarse con las medidas de precaucion que racionalmente eran de esperar”.*** En
este concepto conviven los tres elementos constitutivos del caso fortuito, a saber:

imprevisibilidad, exterioridad e irresistibilidad.

3. De la distincion entre las nociones de caso fort  uito y fuerza mayor

Otro tema que ha sido latamente discutido en doctrina es el de la sinonimia o

diversidad entre los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor. No obstante el gran

interés que este tema ha despertado y despierta a nivel tedérico, su relevancia practica

19 pid. p 16.

1“1 ENNECCERUS, citado en: COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 62.
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ha sido menor, prueba de ello es que la jurisprudencia mayoritaria, tanto a nivel
nacional**? como comparado,™*® no hace distingos al respecto. Atendido a que el tema
gana en consideraciones teéricas por sobre las practicas, hemos decidido referirnos

solo brevemente a algunas de las posturas sostenidas en doctrina.

3.1 Doctrina unificadora de ambos conceptos

La gran mayoria de los autores™ se ha pronunciado en el sentido de que las
expresiones caso fortuito y fuerza mayor se deben entender como sinénimas, toda
vez que ambos conceptos implican, “indistintamente, cualquiera causa extrafia, no
imputable, que ha impedido el cumplimiento de la obligacion, y producen el mismo

efecto liberatorio del deudor en cuanto a su extension de responsabilidad”.**

Unido a la idea anterior de que ambos producen los mismos efectos liberatorios,

se debe agregar que en general los Cédigos™*®

emplean de manera indistinta
ambas expresiones, por tanto, esta disquisicion implicaria hacer distinciones

donde el legislador no ha distinguido.**’

2 En este sentido: Sentencia de la Corte de Valparaiso, de 14 de marzo de 1928, RDJ, T. 28,

sec. 13, pag. 329. En: FUEYO. Op Cit. [1991] p 386. (nota N° 642); ABELUIK. Op Cit. p 744.
(nota N° 760); COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 83 (nota N° 22)

3 para el caso espafiol, véase: SOTO Nieto. Op Cit. p 28. Para el caso francés, véase:
MAZEAUD y TUNC. Op Cit. T. II, Vol. Il. p 160. N° 1561.

1% En este sentido, en Chile: Claro Solar, Alessandri, Somarriva, Abeliuk, Meza Barros, Ramos
Pasos, Fueyo, etc. En derecho comprado: Larroumet, Mazeaud y Tunc, Bonnecase, Baudry —
Lacantinerie, Demogue, Savatier, Wigny, Pirson y De Villé, Morcos, Rodiére, Carbonnier, Giorgi,
etc.

145 COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 67.
15 En este sentido, el articulo 45 del Cédigo Civil chileno, 1148 del francés, 547 del argentino,
64 del colombiano, 40 del ecuatoriano, etc. Véase: GIORGI. Op Cit. Vol Il, p 30.

147 por su parte, hay autores que si bien distinguen entre caso fortuito y fuerza mayor, miran a
ambos conceptos como dos aspectos de un mismo hecho. Asi, el caso fortuito designaria “[e]l
origen accidental e imprevisto del obstaculo que impidié el cumplimiento de la obligacién y que
se debe al azar, extrafio al deudor e inesperado. En cambio por fuerza mayor se indica la indole
invencible del obstaculo, sobre el cual el deudor no puede triunfar”. En este sentido: PLANIOL y
RIPERT. Op Cit. p 155.
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3.2 Doctrinas diferenciadoras entre ambos conceptos

Son variadas las doctrinas que distinguen entre los conceptos de caso fortuito o
fuerza mayor. A continuacion, haremos una breve referencia a algunos de los

criterios que se han tenido en consideracion para fundar semejante distincion.

3.2.1 Segun el origen o causa del hecho

En consideracion al origen o causa del impedimento, parte de la doctrina ha
hecho una distincién entre caso fortuito y fuerza mayor, sefialando que el primero
corresponde a accidentes provenientes de la naturaleza o, bien accidentes
provenientes de una fuerza fisica no inteligente, como un aluvién, un rayo, etc**%;
mientras que la fuerza mayor corresponderia a un suceso atribuible a la conducta
de un tercero, como una decision de autoridad, lo que antiguamente se subsumia
bajo la hipotesis genérica de acto del principe, en oposicién al acto de Dios (“act
of god” del derecho anglosajon) con que se designaban las hipotesis de caso

fortuito.

3.2.2 Segun el objeto de incidencia del evento imprevisto: La prestacion misma o la

persona del obligado

Este criterio de distincion ha sido propuesto por Mucius Scaevola y atiende al
objeto de incidencia del evento imprevisto. En este sentido, postula que cuando
se habla de caso fortuito, el objeto de incidencia estaria constituido por “la
prestacion misma, la cosa ofrecida, la que se resiente™*; en cambio cuando
estamos en presencia de fuerza mayor, el objeto de incidencia sobre cual éste

recae es la persona misma del obligado.

8 En este sentido: COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 70.

%9 SOTO Nieto. Op Cit. p 22.
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3.2.3 Segun la posibilidad o imposibilidad de evitar el suceso

Ciertos autores han propuesto una distincion entre caso fortuito y fuerza mayor,
sefialando que Unicamente esta Ultima representa suceso que por si mismos
constituyen obstaculos inevitables, a diferencia de lo que acontece con el caso
fortuito, que no implica necesariamente un impedimento absoluto, sino que en
atencion a las circunstancias.™®® Mas aun, ciertos autores han distinguido entre
caso fortuito y fuerza mayor, atribuyéndole efectos liberatorios Unicamente a la
fuerza mayor, pero no al caso fortuito, “que seguiria a cargo del deudor, por lo

menos en ciertos contratos”.*®!

3.2.4 Segun se trate de sucesos inherentes o externos a la actividad del obligado

Esta distincién, en su formulacion originaria, ha sido atribuida a Exner, sin
perjuicio de que con posterioridad ha sido tratada por diversos autores, tales

como Josserand, Pérez y Alguer, entre otros.

En términos generales, esta postura plantea que el caso fortuito corresponde a
eventos que “aunque se confie, implicitamente en su no ocurrencia, suelen ser
tenidos en cuenta en el curso normal de la vida, son eventos connaturales,
aunque esporadicos, a la actividad empresarial, industrial o de servicio, en que
acaecen”. En cambio, “la fuerza mayor deriva de un suceso totalmente extrafio a
dicho circulo de actividad, el cual hace acto de presencia de un modo

inesperado, violento, insuperable™®?. En definitiva, el caso fortuito consistiria en

%0 En este sentido, Goldschmidt y Windscheid. En: SOTO Nieto. Op Cit. p 23.

*1 En este sentido: RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean. Tratado de Derecho Civil, segun
el tratado de Planiol. Tomo IV, Las obligaciones, (12 parte), Volumen |. Buenos Aires. Edicién La
Ley. 1963. p 481.

*2. 30TO Nieto. Op Cit. p 24.
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un obstéculo de caracter interno, y la fuerza mayor en un obstaculo de caracter

externo.

Para Exner esta distincion se justifica en que a partir de ella se excluyen del
concepto de fuerza mayor los accidentes industriales, los cuales siempre
encuentran su origen en el circulo industrial de la empresa, ello impide que frente
a los mencionados accidentes el duefio de la empresa pueda excusarse

invocando la nocién de fuerza mayor.**®

3.3 Situacion en el derecho chileno

Nuestra legislacion, haciendo eco de la postura mayoritaria que ha seguido tanto la
doctrina como la jurisprudencia comparada, se inclina por sostener la equivalencia
entre ambas expresiones. En efecto, de la sola lectura del articulo 45 del Cédigo
Civil se desprende que la ley ha hecho sinbnimas ambas expresiones. Asimismo,
otras disposiciones del mismo cuerpo legal emplean ambas expresiones como
sindnimas, entre ellas los articulos 1558 inc. 2°, 1925, 1926 inc. 2°, 1927 inc. 2°,
1970, 2015 inc. 2°, 2016, 2020, 2150 inc. 3°, 2152, 2230 y 2242.**

Consecuencia de esta sinonimia es que a ambas expresiones se les han
reconocido idénticos efectos liberatorios. En tal sentido se ha pronunciado nuestra

jurisprudencia.

A juicio de los profesores Iturra y Coutasse, en nuestro Codigo Civil ambas

expresiones “son idénticas y el caracter comun de ambas, que las diferencia de

%% por su parte, JOSSERAND niega al caso fortuito todo valor liberatorio, concediéndoselo

Unicamente a la fuerza mayor. En efecto, sefiala que la fuerza mayor se caracterizaria por su
absoluta exterioridad (...), se trataria de un hecho que en si mismo es dafioso, con
independencia de toda consideracion respecto de posibles ingerencias humanas. A diferencia
del caso fortuito, “[qJue vendria a ser el acontecimiento anénimo que se produce en el interior
de la empresa”, el cual no tendria virtud liberatoria respecto del obligado. Véase: COUTASSE e
ITURRA. Op Cit. p 73 y 74.

1% yéase: FUEYO. Op Cit. [1991] p 386.
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otras instituciones, es la imprevisibilidad del evento dafioso y la imposibilidad en

que se encuentra el deudor de sustraerse a él o de evitarlo”.**®

4. Elementos constitutivos del caso fortuito o fuer Zza mayor

El estudio de los elementos constitutivos del caso fortuito constituye, sin lugar a dudas,
el principal objeto de analisis en la materia, tanto por su relevancia practica (en cuanto,
la tarea de la jurisprudencia es fundamentalmente verificar la concurrencia de estos

requisitos), como por el interés dogmatico que presenta el tema.

En términos generales, se ha sefalado que el caso fortuito produce los efectos que le
son propios, esto es la liberacién del deudor, en la medida que se trate de un suceso
ajeno a la actividad del deudor, imprevisible y que haga absolutamente imposible el

cumplimiento.

De la descripcion sefialada es posible deducir los elementos que configuran esta

causal de exoneracion:

4.1 La imprevisibilidad

Una condicion necesaria para invocar el caso fortuito como eximente de
responsabilidad es que el suceso que se invoca como fortuito sea imprevisible,
esto es, que las partes no hayan podido razonablemente anticiparse a su

ocurrencia.

Al respecto, se ha discutido en relaciéon con el momento en que se debe calificar la
imprevisibilidad del suceso, esto es, si el hecho debe ser imprevisible al momento
de celebrar el contrato, o bien al momento en que se suscita. A juicio de la

jurisprudencia francesa, la imprevisibilidad debe ser calificada al momento en que

%5 COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 84.
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se celebra el contrato.'®® En efecto, si una persona celebra un contrato sabiendo o
debiendo saber que no estard en condiciones de cumplir lo pactado, no podria
invocar el suceso sobreviniente como un evento fortuito, toda vez que dicho
acontecimiento se encontraba contemplado, como una posibilidad estimada,
dentro de sus expectativas futuras. Ademas, quien se obliga sabiendo o debiendo
saber que no estard en condiciones de cumplir, en definitiva, se obliga a un hecho
que es fisica o0 moralmente imposible, lo que configuraria un vicio en el acto, por
carecer de objeto en el primer caso, o por adolecer de objeto ilicito en el segundo;
constituyendo ambos casos, vicios de nulidad absoluta de acuerdo con el articulo
1682 del Cédigo Civil.*’

En cambio, si al tiempo de contratar el deudor no tenia conocimiento del suceso
que generaria la imposibilidad de cumplimiento, en ese caso podria
razonablemente invocar dicho evento como una causal de exoneracion, toda vez
gue su ocurrencia escapaba del calculo anticipado efectuado por las partes en el
contrato. Por su parte, el profesor Abeliuk complementando las dos posturas,
estima que la imprevisibilidad de un suceso “significa que las partes no lo han

8

podido prever al celebrarse el acto o contrato;**® ni el deudor al momento de

presentarse”. '

Otro aspecto que se discute en torno a este elemento dice relacion con su caracter
absoluto o relativo, esto es, si el suceso debe ser completamente imprevisible, o
bien si para calificar al suceso como imprevisible basta que éste escape del
célculo ordinario de eventos probables que un hombre razonable estimaria a la

hora de celebrar un contrato. Al respecto, la mayoria de los autores se han

16| ARROUMET. Op Cit. Vol. II, p 169.

Sin perjuicio de que ciertos autores califican al primer caso como una hipotesis tipica de

inexistencia. En este sentido, se manifestarian los partidarios de la teoria de la inexistencia:
VIAL, Victor. Op Cit.

Suceso que en doctrina se califica de imprevisible.

Suceso que en doctrina se califica de imprevisto.
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4.2

inclinado por esta segunda alternativa, esto es, que basta que se trate de un hecho
que escape a lo que razonablemente puede considerarse como previsible al

momento de celebrar el contrato.*®

Finalmente, en cuanto a la apreciacion de este elemento, se ha sefialado que debe
ser apreciado in abstracto, lo que significa que el evento que se aduce como
fortuito debe escapar del calculo de eventos probables no solo en consideracién al
deudor que lo invoca en el caso concreto, sino que en consideracion a cualquier
hombre razonable que pudiera encontrarse en una situacién semejante.’®’ Lo
anterior es sin perjuicio de que para calificar un suceso como imprevisible se
tomen en cuenta las circunstancias concretas que rodean al suceso, cuestion

semejante a lo que ocurre con la apreciacion de la culpa.'®?

La irresistibilidad o imposibilidad de cumplimiento

En términos generales, la irresistibilidad dice relacion con la imposibilidad en que
se halla el deudor de poder resistir o superar el obstaculo que se opone al

cumplimiento de la obligacion.

Este elemento es sin duda el que suscita mayor discusion a nivel doctrinario, por
tal motivo hemos decidido estructurar su analisis, abordando aspectos que a

nuestro juicio han sido tratados de manera poco sistematica por la doctrina.

%9 En este sentido: BARROS. Op Cit. [s.a.] p 42; MEZA BARROS. Op Cit. N° 356; RAMOS
PAZOS. Op Cit. N° 303; FUEYO. Op Cit. [1991] p 389; COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 49 y
110; SOTO NIETO. Op Cit. p 31.

181 | ARROUMET. Op Cit. Vol. I, p 169.

182 En este sentido: FUEYO. Op Cit. [1991] p 391; COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 111; SOTO
NIETO. Op Cit. p 31.
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4.2.1 Imposibilidad absoluta o relativa.

Se ha discutido en torno al caracter que debe revestir el obstaculo constitutivo del
caso fortuito, para efectos de que se configure esta causal de exoneracion. La
cuestién consiste en determinar si basta un obstaculo de caracter relativo, esto
es, que imposibilite la ejecucion solo respecto del deudor en cuestion o si, por el
contrario, es necesario que la imposibilidad sea absoluta, en el sentido de que la
ejecucion sea imposible respecto de todo deudor que se encuentre en analogas

circunstancias.

En nuestra opinién, el obstaculo que se opone al cumplimiento debe revestir un
caracter absoluto, puesto que si el cumplimiento fuera imposible sélo respecto del
deudor en cuestion, nada obstaria a que la prestacion fuera ejecutada por un
tercero en lugar de dicho deudor,'®® a menos —claro esta- que la ejecucion de la
obligacion hubiese sido contratada en consideracion a aptitudes particulares del
deudor, como acontece en los contratos intuito personae, en cuyo caso, la
imposibilidad que afecta al deudor en particular, podria ser estimada como

absoluta.

Lo anterior, esto es el caracter absoluto de la irresistibilidad, se condice con la
apreciacion in abstracto tanto de éste elemento como de la imprevisibilidad, en el
sentido de que para la configuracion de esta causa de exoneracién no basta un
obstaculo que imposibilite el cumplimiento solo respecto del deudor considerado
en el caso concreto, sino que ademas es necesario que dicha imposibilidad sea
tal, que afecte a toda persona normalmente razonable que se encuentre en

analogas circunstancias.'®*

183 En efecto, el articulo 1553 del Caédigo Civil contempla dicha posibilidad en materia de

obligaciones de hacer.

%% LARROUMET. Op Cit. Vol Il, N° 726; PLANIOL y RIPERT. Op Cit. [1945] p 152. En este
mismo sentido se ha pronunciado nuestra Corte Suprema, al sefialar que: “El hecho constitutivo
del caso fortuito debe ser imprevisto e inevitable en si mismo, es decir, que ni el agente ni
ninguna otra persona colocada en las mismas circunstancias de tiempo y lugar, habrian podido
precaverlo o resistirlo”. Corte Suprema, 2 de mayo de 1963, RDJ, t. LX, sec. 1%, p 59.
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4.2.2 Atenuacion del rigor de este elemento. La Irresistibilidad en sentido normativo: la

esfera o &mbito de control del deudor

La apreciaciéon de este elemento no ha sido un tema pacifico en doctrina, toda
vez que la postura tradicional, apoyada por la jurisprudencia, han sostenido casi
invariablemente que la irresistibilidad -propia del caso fortuito- denota un suceso
absolutamente imposible de resistir, en términos tales que si el cumplimiento es
posible —aun cuando lo sea con el empleo de un esfuerzo desmedido por parte

del deudor- no se configuraria la excusa de caso fortuito.*®

Esta postura naturalistica que centra el andlisis en la faz puramente objetiva del
suceso que origina la imposibilidad, sin efectuar calificacion alguna respecto de la
conducta del deudor (concibiendo la irresistibilidad practicamente como una
imposibilidad fisica de caracter absoluto), ha sido criticada por parte de la
doctrina'®. En efecto, se ha sefialado que tal postura implica una restriccion
excesiva del caso fortuito, en cuanto excusa plausible frente al incumplimiento,

por cuanto lo circunscribe a hipétesis de muy extraordinaria ocurrencia en que el

1% En este sentido, en Chile: MEZA BARROS, Op Cit. N° 356; ABELIUK, Op Cit. N° 843;
RAMOS PAZOS, Op Cit, N° 304; COUTASSE e ITURRA, Op Cit. N° 41. En derecho
comparado: PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tratado elemental de Derecho Civil. Las
obligaciones. Tomo V. Traduccion de José Cajica. 4% ed. México. Filiberto Cardenas Uribe
editor y distribuidor. 2003. N° 231.

1% En Chile, RODRIGUEZ GREZ reacciona contra la doctrina tradicional, la que a su juicio, ha
sustentado una nocién puramente objetiva del caso fortuito. En tal sentido, postula que la
irresistibilidad debe entenderse ser entendida como una imposibilidad de atajar los efectos del
suceso que constituye el caso fortuito, pero que no necesariamente dice relacién con una
imposibilidad fisica absoluta, sino que mas bien se relaciona con una imposibilidad juridica.
Véase. RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] p219. En derecho comprado, SOTO NIETO
sostiene que en materia de caso fortuito “[nJo siempre hemos de movernos en el terreno de la
imposibilidad fisica, materialmente invencible y brutalmente avasalladora, sino que también es
valorable la denominada imposibilidad juridica, acusable en aquellos supuestos en los que
quepa concluir la no exigibilidad de conducta diversa en el orden del Derecho, ya que ello
supondria un sacrificio inaudito, desproporcionado, acompafiado de gravisimo riesgo para la
persona o el patrimonio, el cual cabe pensar que no estuvo en ningn momento en el &nimo de
los convenientes cuando dieron vida a la obligacion”. SOTO NIETO. Op Cit. p 10.
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suceso imprevisto genera un obsticulo que impide, bajo todo respecto, cumplir
con la prestacion. Lo anterior —sefialan esta parte de la doctrina —, convierte al
caso fortuito en una excusa practicamente imposible de invocar, dado que la
mayoria de los sucesos imprevistos generan una situacién de imposibilidad que,
si bien puede ser fisicamente resistida por el deudor, ello solo seria posible
mediante el empleo de un esfuerzo desproporcionado por parte de éste. Dicha
restriccion del evento fortuito a situaciones de imposibilidad absoluta se ve aun
mas agravada en las obligaciones de resultado, en que la Unica causa de
exoneracion admisible frente al incumplimiento es el caso fortuito, de manera que
bajo la postura tradicional la exoneracion del deudor en este tipo de obligaciones

seria practicamente imposible.

De esta manera, se ha reaccionado contra de la postura tradicional sefialando
que el elemento irresistibilidad debe ser medido atendiendo a un parametro de
diligencia, lo cual implica necesariamente valorar la conducta del deudor, a
efectos de determinar si el suceso en cuestion reviste o no el caracter de un caso
fortuito. En este sentido, Soto Nieto sefiala que la imposibilidad se encuentra
“circunscrita a lo que humanamente corresponde exigir de la actividad a la cual
esta compelido el deudor, descartandose que el vocablo <<imposibilidad>> deba
tomarse en un sentido absoluto, correspondiendo a una situacién extrema que
resistiera a todo género de esfuerzo”.*®’ Desde esta perspectiva, estariamos en
presencia de un caso fortuito cada vez que un suceso imprevisto ocasionara una
imposibilidad de cumplimiento que no pudiera ser superada por el deudor,
empleando el esfuerzo que emplearia una persona razonable, situada en las

mismas circunstancias.*®®

%7 SOTO NIETO. Op Cit. p 81. En este mismo sentido: FUEYO. Op Cit. [1958], Tomo II, p 192;
RODRIGUEZ GREZ. Op Cit. [1992]. Este ultimo autor llega a tal conclusién considerando que
en nuestro derecho Unicamente existen obligaciones de diligencia o de medios, descartando por
consiguiente la existencia de obligaciones de resultado.

Por su parte, el profesor RODRIGUEZ GREZ estima que la irresistibilidad debe ser calificada
atendiendo al grado de diligencia que las partes deben emplear en el cumplimiento del contrato,
en conformidad a lo prescrito por el articulo 1547 del Cddigo Civil. En mayor detalle, véase el
numeral 4.2 del Capitulo IV. RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. (1992) p 219.
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Cabe notar que esta postura se aleja de la posicion tradicional, en que la
actividad probatoria y el analisis normativo se circunscriben a la prueba de una
causa externa. En efecto, la excusa de caso fortuito podria ser plausiblemente
invocada por el deudor, mientras acredite que el suceso imprevisto implica un
obstaculo al cumplimiento cuya remocién excede lo que humanamente
corresponde exigir de la actividad a la cual esta compelido el deudor, en cuyo
caso, la prueba ya no se centra en la causa externa, sino mas bien en la

conducta del deudor.

Frente a esta discusién, estimamos que la solucién que recurre al elemento
diligencia seria admisible Gnicamente frente a una obligacion de medios, toda vez
que la nocién de incumplimiento en éstas presupone un andlisis de la conducta
del deudor. Sin embargo, estimamos que no podria arribarse a semejante
conclusion tratdndose de obligaciones de resultado -sin caer en contradicciones
sisteméticas-, toda vez que en éstas Ultimas la nocion de incumplimiento se
configura con la sola insatisfaccion del interés primario del acreedor, sin que sea

necesario calificar en modo alguno la conducta del deudor.

En definitiva, la atenuacion del elemento irresistibilidad respecto de las
obligaciones de resultado es un tema que aun no ha sido resuelto por la doctrina

de manera satisfactoria y que excede de las pretensiones de éste trabajo.

4.2.3 Imposibilidad y dificultad

Tradicionalmente se ha sostenido que la mera dificultad no basta para liberar al
deudor de la necesidad de cumplir con su obligacion. En efecto, -sefiala parte de
la doctrina- mientras el deudor tenga los medios de cumplir la prestacion
prometida, estd obligado a emplearlos, ain cuando ellos le importen la

realizacion de esfuerzos y sacrificios de tal magnitud, que vea desaparecer del
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todo el beneficio que ha tenido en vista al contratar, o0 resulten

desproporcionados en relacion con la prestacion prometida.'®

Frente a esta posicion estricta que s6lo asume la posibilidad de una exoneracion
frente a una imposibilidad de caracter absoluto, Fueyo introduce un factor
moderador y sefiala que la dificultad absoluta, como Unica excusa eximente,
debe ser relacionada con un elemento tratado a proposito del cumplimiento o
pago, cual es, la buena fe. Desde esta perspectiva, es la buena fe el factor
inherente a todo cumplimiento que limita la onerosidad excesiva para una de las

partes.'”®

La postura de Fueyo ademas de introducir un elemento moderador a la
concepcion tradicional, introduce factores que diluyen las fronteras entre el caso
fortuito y las hipotesis de imprevisién. En efecto, el analisis segun el principio de
buena fe implicaria calificar la imposibilidad de cumplimiento mediante el criterio
de la excesiva onerosidad, lo que en definitiva se traduciria en un analisis del
grado de diligencia exigible al deudor, a efectos de determinar si el cumplimiento

en el caso concreto le resulta excesivamente oneroso.

De esta manera, el analisis del caso fortuito trascenderia del plano puramente
objetivo —centrado exclusivamente en la naturaleza irresistible del suceso, sin
consideracion respecto de la mayor o menor diligencia del deudor-, para
centrarse en un criterio de analisis propio de la teoria de la imprevision, cual es,

la excesiva onerosidad sobreviniente en la ejecucidn de la prestacion debida.

189 COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 116.

% FUEYO. Op Cit. [1991] p 394.
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4.3 La exterioridad o independencia respecto de la voluntad de las partes'”

Si bien el Cddigo Civil no sefialé este requisito expresamente en la definicion del
articulo 45, éste se puede desprender —a juicio del profesor Fueyo-'? de diversas
disposiciones, tales como el articulo 1547 inciso 2° que descarta el caso fortuito
cuando éste ha sobrevenido por culpa del deudor; ademés, de todas aquellas
disposiciones que asimilan el hecho propio del deudor a su culpa, con lo cual se

excluye la intervencién del hecho propio en el caso fortuito.*”

En este sentido, si el supuesto invocado como caso fortuito es susceptible de ser
atribuido causalmente a la conducta del deudor, no podria éste invocar la
ocurrencia de una causa extrafia para efecto de justificar la inejecucion de la
obligacion, por cuanto en este evento el obstaculo que se opone al cumplimiento
estd dado precisamente por la propia conducta del deudor y no por una causa

ajena.

En definitiva, es necesario que el suceso que se opone a la ejecucion no sea
atribuible a hecho o culpa del deudor ni de las personas por las cuales el deudor
puede ser obligado a responder, puesto que de lo contrario no podria hablarse

propiamente de una causa extrafa.

Con todo, a juicio de ciertos autores, la condicion de exterioridad debe ser tomada
con ciertos matices, puesto que existen supuestos en que se dan las condiciones
de imprevisibilidad e irresistibilidad que demuestran la imposibilidad de ejecucion,
sin que sea necesario, ademas, exigir la condiciébn de exterioridad, tal como

acontece con la enfermedad, en que podria resultar injusto sostener la

'L En relacion a este elemento véase los puntos 1.3 y 1.4 del Capitulo I1.

2 FUEYO. Op Cit. [1991] p 388.
3 Entre las disposiciones que asimilan el hecho propio del deudor a su culpa, el profesor
FUEYO cita las siguientes: 531; 758, inciso 2°; 788; 900; 906; 1093, inciso 2° y 3°; 1496 N° 2;
1526 N° 3; 1590; 1671; 1677; 1679; 1826, inc. 2°; 1855; 1883, inc. 2°; 1925; 1926; 1961; 2381,
N° 2; 2394; etc. Véase: FUEYO. Op Cit. [1991]. Nota N° 648.
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responsabilidad del deudor frente al acreedor por la imposibilidad de ejecucion
provocada por una enfermedad prolongada, basado en la circunstancia de que la

enfermedad no constituye un fenémeno exterior.*™

5 Requisitos para que el caso fortuito opere como ¢  ausal de exencién de

responsabilidad

Ademas de los elementos constitutivos del caso fortuito, deben analizarse ciertos
requisitos necesarios para que el caso fortuito opere la exoneracion total de
responsabilidad del deudor. Ello porque existen situaciones en que no obstante
concurrir los elementos constitutivos del caso fortuito, éste no opera la exclusion de

responsabilidad del deudor.

En efecto, la produccion de los efectos caracteristicos del caso fortuito se encuentra
subordinada a la concurrencia de determinados requisitos que —ademdas de sus
elementos constitutivos- deben concurrir a efectos de determinar la exclusion de

responsabilidad del deudor.

En definitiva, “la prueba del caso fortuito se traduce en la prueba de los elementos que

lo constituyen (...)".}"®

5.1 Que el hecho imprevisto ocurra mientras la obligacion se encuentra pendiente de

cumplimiento

Este elemento de caracter temporal implica que el evento imprevisto debe ocurrir
necesariamente en el tiempo intermedio entre que la obligacion es contraida y su
ejecucion o cumplimiento. En efecto, si sobreviene un caso fortuito antes que la

obligacion sea contraida no seria posible hablar un imprevisto que haga imposible

% En este sentido: LARROUMET. Op Cit. Vol Il, p 168.

7> COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 85.
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5.2

5.3

6

En

el cumplimiento, toda vez que antes de ese momento no hay propiamente un
deber de cumplimiento. Mas aun, si la imposibilidad absoluta de cumplimiento
ocurre antes de que la obligacion es contraida, ésta queda privada de objeto, lo
gue viciaria al acto de nulidad absoluta, o bien de inexistencia, dependiendo de la

postura que se adopte.

Por su parte, si el evento fortuito ocurre una vez que la obligacién es ejecutada,
éste no tendra el efecto liberatorio que le es caracteristico, toda vez que el
cumplimiento ya habré tenido lugar, por lo cual tampoco podria hablarse de

imposibilidad de cumplimiento.

Que la prestacién se haga imposible de cumplir

En términos generales, implica que el suceso imprevisto genere una imposibilidad
de ejecucion que el deudor no se encuentra en condiciones de evitar. Para un

analisis mas detallado de este elemento véase el Capitulo II, numeral 4.2.*"°

Que el caso fortuito no sea de cargo del deudor

La regla general es que la concurrencia de los elementos configuradores del caso
fortuito acarreen la exclusién de responsabilidad del deudor. Sin embargo, ello no
sucede en los casos que el deudor, ya sea por estipulacion expresa de las partes o
por disposicion de la ley debe responder del caso fortuito. Para un analisis mas
detallado de estos casos véase el Capitulo I, numeral 8.

La prueba del caso fortuito

conformidad a la regla general en materia de onus probandi contemplada en el

articulo 1698 del Caodigo Civil, el caso fortuito corresponde probarlo al deudor que lo

176

En el derecho chileno, véase un andlisis de la postura del profesor Pablo Rodriguez.

Capitulo IV, numeral 4.2.
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alega. Lo anterior resulta plenamente l6gico, toda vez que mediante la prueba del caso

fortuito el deudor pretende la extincién de una obligacion.

Dicha conclusion es amparada por diversas disposiciones contempladas en nuestro
Cddigo Civil. En efecto, el articulo 1547 inc. 3° dispone que la prueba del caso fortuito
corresponde a quien lo alega. Asimismo, el articulo 1674 dispone que es el deudor el
obligado a probar el caso fortuito que alega. Finalmente, corrobora lo anterior el
articulo 1671; disposicion que establece una presuncién simplemente legal de
culpabilidad, respecto del deudor en cuyo poder ha perecido la cosa,
correspondiéndole por consiguiente a dicho deudor acreditar la ocurrencia del caso

fortuito si pretende liberarse de la presuncion antedicha.

7 Efectos del caso fortuito

En la medida que se retnan tanto los elementos que configuran el caso fortuito como
los requisitos enumerados en el numeral 5 del presente Capitulo, operara el caso

fortuito como una causa de exoneracion total de responsabilidad civil del deudor'””.

Esta consecuencia que deriva del principio general de derecho de que nadie puede ser
obligado a lo imposible, se encuentra expresamente recogido en nuestro Codigo Civil.
Asi el inciso 2° del articulo 1547 dispone que “el deudor no es responsable del caso

fortuito”.

Por otra parte, en el evento que la imposibilidad sea transitoria, el deudor podra
liberarse de la indemnizacion moratoria invocando el inciso 2° del articulo 1558,
disposicién que prescribe que “la mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no
da lugar a indemnizacién de perjuicios”. Naturalmente, una vez superado el obstaculo
que se opone al cumplimiento la exigibilidad de la obligacion revive, siendo obligado el

deudor a cumplir en los mismos términos en que originalmente se pacto6 la obligacion.

" Hay situaciones en que no obstante haberse hecho imposible el cumplimiento de la

obligacion, el deudor igualmente debe responder de dicho incumplimiento. Por ejemplo, cuando
el deudor ha tomado bajo su propio riesgo la ocurrencia del caso fortuito.

79



Con todo, atendido a que el tiempo es un bien susceptible de valoracion econémica,
estimamos que alun en este evento el acreedor podria resistir un cumplimiento que,
atendido el excesivo tiempo transcurrido, es insuficiente para satisfacer las
expectativas econémicas generadas con la celebracién del negocio. Lo anterior, por
cuanto un cumplimiento tardio podria no solo no beneficiar al acreedor, sino mas adn

perjudicarlo*™.

8 Casos en que el deudor se debe hacer cargo del ca  so fortuito

Se trata de casos en que concurriendo los elementos constitutivos del caso fortuito,
éste opera Unicamente la extincion de la obligacion —toda vez que el cumplimiento en
naturaleza se torna imposible-, pero no opera la exclusién de responsabilidad del
deudor, puesto que éste debera responder al acreedor —ahora por equivalencia- de los

perjuicios que reporta su incumplimiento.

8.1 Cuando las partes convienen expresamente que el deudor debe responder del

caso fortuito

Las partes en virtud del principio contenido en el articulo 1545 del Codigo Civil son
libres para convenir las estipulaciones que estimen pertinentes, siempre que
dichas estipulaciones se efectien dentro de los limites generales de respeto a la
ley, al orden publico y a las buenas costumbres. Este principio lo confirma el
articulo 1673 del Codigo Civil al disponer que: “Si el deudor se ha constituido
responsable de todo caso fortuito, o de alguno en particular, se observara lo

pactado”.

8 para aducir a este argumento debiera invocarse una aplicacién analdgica del inciso final del

articulo 1486 del Cdédigo Civil, disposicién que prescribe que: “Todo lo que destruye la aptitud
de la cosa para el objeto a que segln su naturaleza o segun la convencion se destina, se
entiende destruir la cosa”. En este sentido: BARROS. Op Cit. [s.a] p 35.
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Asimismo, el articulo 1547 luego de sefalar que “El deudor no es responsable del
caso fortuito (...)", dispone en su inciso 4° que todo lo anterior “se entiende sin

perjuicio de (...) las estipulaciones expresas de las partes”.!”

Aplicaciones particulares del principio anteriormente enunciado se encuentran a lo
largo del Cdédigo Civil. Asi, el comodatario no es responsable de los casos
fortuitos, sino cuando expresamente se ha hecho responsable de ellos (articulo
2178 N° 4). Otra aplicacion de este principio se encuentra en el articulo 1558,
relativo a la indemnizacion moratoria. En efecto, dicha norma dispone que “La
mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacion de
perjuicios”, sin perjuicio de que segun el inciso 4°: “Las estipulaciones de los

contratantes podran modificar estas reglas”.

8.2 Cuando el caso fortuito sobreviene por culpa del deudor

Esta hipotesis esta contemplada en el articulo 1547, al disponer que “El deudor no
es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (...) 0
que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa”. En este caso, como bien
sefala el profesor Fueyo, no se trata de la culpa como elemento constitutivo del

incumplimiento contractual, sino que de la culpa como elemento que motiva la

' Hay un caso excepcional en que éste pacto se presume. Tal es el caso del Articulo 2152

Cddigo Civil en que el mandatario toma sobre su responsabilidad la solvencia de los deudores y
todas las incertidumbres y embarazos del cobro. En dicho caso, el mandatario se convierte en
deudor principal para con el deudor, y son de su cargo hasta los casos fortuitos y la fuerza
mayor. Caso citado en: COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 156. A juicio de STITCHKIN, este
pacto “[jmporta una especie de fianza, pues no se extinguen las obligaciones de los deudores
respecto del mandante y el mandatario sélo sera obligado a pagar al mandante lo que deje de
percibir de dichos deudores. Esto sin perjuicio de la accién de reembolso que compete al
mandatario contra los terceros, segun los principios que rigen el pago, arts. 1572 y ss”.
STITCHKIN, David. EI Mandato Civil. 52 Ed. actualizada por Gonzalo Figueroa Yafez. Santiago,
Chile. Edit. Juridica. 2008. N° 166

Otra parte de la doctrina ha estimado que en este caso el mandato se aleja de uno de sus
aspectos caracteristicos (actuar por cuenta y riesgo del mandante), pero técnicamente seguiria
siendo mandato. En este sentido: BARROS, Enrique. EI Mandato. Apuntes de clases de la
alumna Daniela Accatino, Universidad de Chile, curso de Derecho Civil 1ll. 1992. p 22.
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ocurrencia del caso fortuito.'® Constituyen aplicacion de este principio los articulos
1.590 inc. 1°y 1672.'%

Asi, por ejemplo, el deudor no puede invocar como caso fortuito la destruccion de
las mercaderias del acreedor producida como consecuencia del corte de frenos del
vehiculo que las transportaba, si fue el propio deudor quien reparé artesanalmente

los frenos, frente a una falla que habian experimentado el dia anterior al accidente.

8.3 Cuando el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor

Constituye una sancién al deudor que no ha dado cumplimiento oportuno a la
obligacion contraida, y por su parte, una proteccién al acreedor que esta llano a
recibir el cumplimiento en tiempo y forma. Por lo demas, como sefiala el profesor
Fueyo: “Extrafio habria sido que la ley ayudara al deudor que no ha cumplido a

tiempo, otorgandole un medio de defensa”.'®?

Este principio de que el deudor debe responder del caso fortuito ocurrido durante
su mora lo sefiala expresamente nuestro Codigo Civil en el articulo 1547, inciso 2°,

y lo confirman las disposiciones de los articulos 1590, inciso 1°y 1672.

Una contraexcepcién a este principio, contemplada en los articulos 1547, inciso 2°,
1590, inciso 1° y 1672, inciso 2°, se refiere a aquellas hipotesis en que el caso
fortuito —no obstante la mora del deudor- igualmente hubiese sobrevenido teniendo
el acreedor la cosa en su poder. En tal caso, es razonable que no se haga
responsable al deudor por los perjuicios que ocasiona la destruccion de la cosa,
toda vez que la cosa igualmente se habria destruido no obstante haberse

ejecutado la prestacion de manera oportuna. Sin embargo, en este caso el deudor

'8 FUEYO. Op Cit. [1991] p 400.
181 ABELIUK. Op Cit. Tomo II. N° 846; RAMOS PAZOS. Op Cit. N° 306.

182 FUEYO. Op Cit. [1991] p 401.

82



igualmente debera reparar los perjuicios derivados de la mora, toda vez que se

trata de un suceso que puede efectivamente serle imputado a su conducta.'®

8.4 Cuando la ley pone la responsabilidad del caso fortuito a cargo del deudor

Bajo determinadas hipotesis, la propia ley se ha ocupado de sefalar que
determinados casos fortuitos deben ser —por diversas consideraciones,

generalmente reprochables al deudor'®*- asumidos por el propio deudor.

Asi, el articulo 1676 del Cddigo Civil, impide al sujeto que ha ejecutado
determinados delitos, valerse de la excusa de caso fortuito, haciendo recaer todas
las consecuencias de la pérdida de la cosa que se debe en quien ha ejecutado el
delito. En efecto, dicha disposicion sefiala que: “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”.

El profesor Fueyo, enfatiza el juicio de reproche que constituye esta disposicion,
sefialando que constituye “una verdadera sancién impuesta por ley en contra del
deudor delincuente y, a la vez, una proteccion razonable a favor de la victima,
respecto de quien no habria sido justo aplicar la severidad de la norma res perit

domino, encima de haber sido victima del delito”.*®

En esta misma hipétesis se cita el caso del articulo 1550, al disponer que el riesgo
de la especie o cuerpo cierto cuya entrega se debe, pertenece al deudor “[c]Juando
se haya comprometido a entregar una misma cosa a dos 0 mas personas por

obligaciones distintas. En tal caso, sefialan Iturra y Coutasse, “[e]l legislador ha

183 En este sentido: ABELIUK. Op Cit. N° 846.

¥ Fundan esta atribucién legal del caso fortuito en un supuesto juicio de reproche que efectiia

la ley, respecto de la conducta del deudor: COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 152.

18 FEUEYO. Op Cit. [1991] p 399.
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dado por establecida la mala fe del deudor y la ha castigado, haciendo a éste

responsable del perecimiento, adn fortuito, de la cosa debida”.*®®

9. Conclusiones

En el primer capitulo se analiz6 la fuerza obligatoria del contrato y, en relacion con
dicho principio, la naturaleza coactiva de sus efectos, como premisa fundamental del
derecho de contratos que guia el analisis y las conclusiones del presente trabajo.
Luego, se analiz6 la estructura del incumplimiento como acto injusto del deudor que

vulnera el orden patrimonial generado por el contrato.

Frente al analisis del incumplimiento contractual como acto injusto del deudor, surge el
tema de las excusas plausibles frente al incumplimiento. En tal sentido, en el presente
capitulo nos hemos abocado al analisis general del caso fortuito como excusa plausible

frente al incumplimiento contractual.

Ahora bien, en relacién al tema de la imprevision, es posible apreciar —a partir del
andlisis de los elementos que configuran el caso fortuito- que la distincion entre caso
fortuito, ausencia de culpa e imprevision, tienden a ser cada vez menos nitidas. En
efecto, tradicionalmente se extendia una clara linea divisoria entre los dos conceptos,
sefialando que “[e]n ambos hay imprevistos posteriores al contrato y ajenos a la
voluntad de las partes, pero en la fuerza mayor provocan una imposibilidad absoluta de
cumplimiento, mientras que la imprevision ocasiona una dificultad mayor o menor, pero
que se traduce en un desembolso exagerado para el deudor; éste puede cumplir, pero
con un gran sacrificio pecuniario; (mientras) en el caso fortuito, no puede hacerlo, y de

ahi que la obligacién se extinga”.*®’

Con todo, hemos podido apreciar que a juicio de parte de la doctrina, la aplicacion

restringida que se ha hecho del caso fortuito por parte de la jurisprudencia —limitandolo

18 COUTASSE e ITURRA. Op Cit. p 153.

187 ABELIUK. Op Cit. N° 854
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practicamente a situaciones limites-, se debe precisamente a que el elemento
irresistibilidad no ha sido interpretado en un sentido correcto. Asi, a la hora de analizar
el elemento irresistibilidad, se sefiala que éste no debe ser tomado en sentido fisico o
absoluto (naturalistico), sino mas bien en sentido normativo, donde la irresistibilidad
debe ser medida con atencidn a un pardmetro de diligencia, lo cual excede del andlisis
puramente objetivo postulado por la doctrina tradicional, por cuanto implica
necesariamente valorar la conducta del deudor a fin de determinar si el suceso en

cuestion reviste o no el caracter de un caso fortuito.

Lo anterior introduce elementos que enriquecen la discusién doctrinaria, por cuanto
existen temas relevantes que no han recibido un tratamiento dogmatico por parte de la
doctrina chilena. En efecto, hasta qué punto podria estimarse como caso fortuito —y no
COmMOo un genuino caso de imprevisidn- un supuesto imprevisto y sobreviniente que sin
hacer fisicamente imposible el cumplimiento, impone al deudor un deber de prestacion
gue excede —lo hace mas oneroso- de lo que razonablemente le es exigible. Cabe
sefialar que la aplicacion de una u otra institucién no es un tema menor, dado los
diversos efectos que ambas instituciones producen (la exencion de responsabilidad del
deudor en un caso y la revision judicial del contrato, la resolucion o la solucion diversa

que se adopte, en el otro).

Asimismo, si frente a un suceso sobreviniente e imprevisto se acepta la concurrencia
de un caso fortuito (en funcién de un concepto normativo de irresistibilidad) y se exime
al deudor de responsabilidad, atendido que éste acredita que la superacion del
obstaculo —y el cumplimiento de la obligacion- implica realizar un esfuerzo que excede
de su deber de diligencia: ¢El deudor que se libera de responsabilidad estaria
acreditando propiamente un caso fortuito, 0 mas bien estaria probando su ausencia de

culpa en el incumplimiento?*®®

'8 Sj bien es un tema que excede de las pretensiones de este trabajo, estimamos que existen

claras diferencias entre la prueba del caso fortuito y de la ausencia de culpa. En efecto,
conceptualmente es claro que la prueba del caso fortuito se refiere a un suceso externo a la
actividad de las partes, mientras que en la prueba la ausencia de culpa al deudor le basta
acreditar que ha empleado la diligencia o cuidado debido en el cumplimiento de la obligacién
para eximirse de responsabilidad. En el fondo, el sentido normativo de la irresistibilidad atiende

85



Sin duda, existe un sinnimero de temas pendientes que carecen de un tratamiento
dogmaético por parte de la doctrina chilena y que, sin perjuicio de su relevancia e interés

practico y conceptual, exceden sobradamente el alcance del presente trabajo.

al empleo de la debida diligencia en la superacion del suceso externo imprevisto, mientras la
ausencia de culpa atiende al empleo de la debida diligencia en la ejecucion de la prestacion.
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CAPITULO llI: Teoria de la imprevision

1. Aproximacion general

Tal como sefialabamos en el Capitulo I, tradicionalmente la obligacion ha sido definida
como “un vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una de ellas
se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacion que puede consistir en

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

Teniendo presente el concepto recién sefalado, la obligacion tiene una trascendencia
econdmica inapreciable, toda vez que sirve para estructurar relaciones de costos y

beneficios entre las partes.

El derecho, mediante la fuente de las obligaciones, no hace mas que reconocer causas
eficientes para que dichas vinculaciones puedan ser exigidas, sea por medio del
cumplimiento forzado, sea por medio del cumplimiento en equivalencia (todo ello
ayudado por los derechos auxiliares que se le otorgan al acreedor a fin de mantener la

integridad patrimonial del deudor).

Los hombres con miras de satisfacer sus necesidades contraen dichas obligaciones,
poniéndose en la necesidad juridica de dar, hacer o no hacer algo. Es por ello, que
debemos concluir que las obligaciones no so6lo cumplen un fin de caracter privado, sino

gue también cumplen con un fin de carécter social.

Socialmente es necesario que las obligaciones se cumplan. Cuando se cumple la
obligacion, no solo el acreedor obtendra un beneficio, sino la sociedad entera. Sin
embargo, y como lo analizaremos a lo largo de este trabajo, el contexto econémico y
social bajo el cual las partes consintieron voluntariamente en obligarse puede variar
sustancialmente entre el momento en que se pacta la obligaciébn y el momento que

ésta debe ser ejecutada.
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Los efectos de las obligaciones tradicionalmente han sido definidos bajo la perspectiva

del incumplimiento. Haciéndonos de un concepto mas moderno, podemos

encontrarnos frente a cuatro situaciones:

a-

Que el deudor cumpla integra y oportunamente con la obligacion

(prestacién);

Que el deudor incumpla, sea en forma o tiempo, con la prestacion,
mediando un factor de imputabilidad, es decir, que el deudor incumpla
queriendo causar perjuicio al acreedor (dolosamente) o con negligencia

(culpablemente);

Que el deudor incumpla con la prestacion por haber mediado un imprevisto
al que es imposible resistir (caso fortuito o fuerza mayor), que genere una

imposibilidad absoluta de cumplir; y

Que el deudor incumpla sin mediar dolo o culpa, cuando la imposibilidad de

cumplir no sea absoluta.

Es esta Ultima la hipétesis que da lugar a la teoria de la imprevision.

La imprevision se plantea cuando por hechos imprevisibles, extraordinarios y graves,

se alteran de forma tal las condiciones que estuvieron a la vista, que la prestacion

debida, sin hacerse absolutamente imposible, se transforma en excesivamente

onerosa para una de las partes.

Teniendo en consideracion lo sefialado precedentemente, este capitulo tiene por objeto

dejar sentado el marco tedérico de la teoria de la imprevision, resaltando aspectos

terminoldgicos, consideraciones doctrinarias, histéricas y de derecho comparado.

189 ABELIUK, René. Op Cit. Tomo I. N° 19, p 36
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2. Terminologia

La teoria en comento, a lo largo de la historia y en los distintos paises, ha recibido

distintas denominaciones:

2.1 Clausula Rebus sic Stantibus

Es la denominacién de mas larga data, siendo, hoy en dia, utilizada en la doctrina

alemana, brasilefia y parte de la italiana.™®

El origen de la citada clausula se encuentra en los post glosadores, quienes la
formulaban de la siguiente forma: “Contractus qui habent tractus sucessivus vel
dependencia de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”. Tal expresién quiere decir
que los contratos de tracto sucesivo y que dependen de futuro se entienden
celebrados por las partes en inteligencia que permanezcan las cosas en el mismo
estado. Es decir, tal como lo sefiala Puig Pefia, dicha clausula quiere decir que
“para que el hombre esté obligado a hacer lo que prometio, se requiere que todas

las circunstancias permanezcan invariables”.**

Kaufmann sefalaba que, la misma féormula daba a entender que en todos los
contratos se sobreentiende que existe una clausula implicita, de acuerdo con la
cual la subsistencia de la relacion contractual depende de la subsistencia de
determinadas circunstancias existentes en el momento de la conclusion del
contrato, que estan debidamente presupuestas por las partes y cuya variacion no

era previsible.'®

1% URREJOLA, Béarbara. Teoria de la Imprevisién. Tesis para optar al grado de licenciado en

ciencias juridicas y sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. 2003. p 287.
¥ pyIG Pefia, Federico. Compendio de Derecho Civil Espafiol. 32 edicion. Madrid, Espafia.
Ediciones Piramide S.A. 1976. Volumen lll. P. 392 y siguientes

192 DIEZ PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Madrid, Espafia. Editorial
Civitas. 1996. p 870.
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Esta denominacion tiene ventajas y desventajas. Entre las primeras se encuentra
gue resalta la llamada voluntad presunta de las partes en la contratacion. Entre las
desventajas se cita que es poco concreta o vaga, debido a que indica que los
contratos de tracto sucesivo se entienden concertados mientras subsistan las
circunstancias, pero no se sefiala cuales son las circunstancias que se deben

mantener, ni cuales son los efectos que produce un cambio en las mismas.

El profesor Jorge LOpez Santa Maria, considera que es un error considerar esta
clausula como fundamento a favor de la teoria en comento, dado que “[s]alta a la
vista que la clausula Rebus sic Stantibus es artificial y envuelve una fantasiosa
ficcion. En verdad, si las partes hubiesen vislumbrado y querido la posible revision
del contrato, en caso de cambio o advenimiento de nuevas circunstancias, pues lo
habrian dicho sin ambages (...) Pero lo que las partes no estipularon no puede, por

advenimiento, darse por tacitamente convenido. Es un franco absurdo”.*®

Cabe destacar que la citada clausula muchas veces es analizada como una regla
que se debe tener en cuenta a la hora de interpretar los contratos. Como norma de
interpretacion podria ser entendida de la siguiente manera: teniendo en cuenta que
los contratos han de ser cumplidos conforme a la voluntad comdn de las partes,
debera considerarse que las partes tienen en cuenta las circunstancias conocidas o

previsibles en el momento en que se celebra el contrato.

2.2 Riesgo imprevisible

Denominacion utilizada por Badenes Gasset, profesor de la Universidad de
Barcelona, quien define la teoria como “los mecanismos correctivos o formulas
ideadas para evitar los abusos que supondria mantener inflexiblemente la

obligacion contraida por el deudor, cuando circunstancias extraordinarias que no

198 | OPEZ, Jorge. Op Cit. t . N° 49.1
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pueden razonablemente preverse, gangrenan el acto juridico, convirtiendo la

obligacién en excesivamente onerosa”.'**

Esta forma de denominarla, pone de manifiesto el elemento imprevisible que afecta
al acontecimiento sobreviniente, que torna mas onerosa la prestacioén para una de

las partes de la relacion contractual.

2.3 Teoria de las obligaciones Impracticables

2.4 Excesiva onerosida

Esta denominacion se ha utilizado en Estados Unidos de Norteamérica,
considerando que las obligaciones que son impracticables en su cumplimiento, se
asimilan a las imposibles de ejecutar, siendo por tanto, inexigibles. El problema que
se plantea con esta denominacion, es el limite que se impone con el caso fortuito o
fuerza mayor. Dicha institucion, tal como se ha sefalado, difiere en muchos
sentidos con la teoria de la imprevision al transformarse la obligacién en distintos
sentidos: mientras el caso fortuito hace impracticable o imposible el cumplimiento
de la obligacion, la teoria de la imprevisién, por su parte, transforma la obligacién

en excesivamente onerosa.

d195

Esta denominacion pone el acento en el efecto que genera el acontecimiento

imprevisible, siendo éste el tornar excesivamente onerosa la obligacion.

Diez Picazo sefiala que esta denominacién tiene notables ventajas por sobre la
denominaciéon rebus sic stantibus o por sobre la que la llama teoria de la
imprevisién, debido a que con ella se produce una objetivacion del tema, ya que lo

central en el analisis son los efectos que genera el suceso imprevisto. Sin embargo,

194

Citado por RIVAS, Ramon. Teoria de la Excesiva Onerosidad Sobreviniente e Imprevisible.

Memoria de Prueba, Universidad de Chile. Facultad de Derecho. pagina 25, En: URREJOLA,
Barbara. Op Cit. p 27

195

Asi es denominada en el Cédigo Civil italiano del afio 1942, en su articulo 1467, por ejemplo.
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no deja de criticar esta denominacion, toda vez que la considera insuficiente por
dejar casos sin resolver, como son los que, producto de circunstancias
extraordinarias e imprevisibles, se hace inalcanzable la finalidad del contrato, ain
cuando no implique un desequilibrio econdmico entre las partes. Ademas, agrega
que las circunstancias sobrevenidas, para que incidan en la vida del contrato,

deben cumplir con requisitos adicionales a la excesiva onerosidad.'*°

2.5 Lesién sobreviniente o laesio superveniens

Esta denominaciéon ha sido empleada por autores como Pugliese y Windscheid,

entre otros.

Para Osvaldo Cardini es la terminologia mas acertada, pero considerando a la
lesion en el concepto moderno, como una lesion subjetiva, distinta a la objetiva que
se basa en la equivalencia de las prestaciones (propia del Codigo Civil chileno).
Sefala que no es otra cosa que “ese hecho juridico complejo que aparece bajo el
rasgo incisivo de una excesiva, anormal e imprevisible onerosidad sobreviniente
qgue, en los actos juridicos (de tracto sucesivo) altera el estado, supuesto o
presupuesto de hecho que constituyera la premisa logica de las partes en él
intervinientes, y que, obrando como una presuposicién o condicion no desarrollada
debe entenderse implicita (tAcitamente, sub intelligenda) en todo acto juridico que,
afectado por ese hecho o secuela de hechos, extraordinario y razonablemente
imprevisible, permite su revision, su rescision o anulacién (con o sin indemnizacion

en su caso)™?’

1% JURREJOLA, Barbara. Op Cit. p 22

97 CARDINI, Eugenio. Lesién Sobreviniente o la Teoria de Imprevision: actualizaciéon de la
doctrina, jurisprudencia y legislacion nacional y extranjera. Buenos Aires, Argentina. Editorial
Abeledo-Perrrot. 1959. p 27.
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2.6 Teoria de la Imprevision

Es la denominacion que le han dado los autores mas modernos, siendo ademas
utilizada en Francia, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En nuestro
pais, ha sido utilizada por autores como Lorenzo De La Maza, Fernando Fueyo,

entre otros.

El origen de esta denominacidn se encuentra en la jurisprudencia administrativa del
Consejo de Estado francés, en especial en la sentencia de 30 de Mayo de 1916 a
favor de la Compafia de Gas Burdeos, donde “se declaré que la economia del
contrato queda trastornada cuando el alza del precio del carbén es tal que
sobrepasa los limites extremos de los aumentos que han podido ser contemplados

por las partes en el momento del otorgamiento del contrato”.**

Esta denominacién resalta el elemento imprevisible que afecta al acontecimiento
extraordinario que sobreviene, y ha recibido criticas por considerarse poco objetiva,

por tratar de fundamentarse en las reglas de la autonomia de la voluntad.

3. Conceptos doctrinarios

Distintos autores se han encargado de definir el concepto en analisis. A continuacion, a
modo ilustrativo, pasaremos a revisar algunas de estas definiciones, a fin de ir
configurando una propia vision del tema de estudio y destacando el énfasis que los

autores citados realzan en cada una de las definiciones.

3.1 Lorenzo De la Maza en su memoria para optar al grado de licenciado la define
como la “doctrina juridica (conjunto de principios de derecho debidamente
fundados) que sostiene que el juez puede intervenir a peticion de cualquiera de las
partes, en la ejecucién de la obligacion, con el objeto de atenuar sus efectos,

cuando, a consecuencia de acontecimientos imprevisibles para las partes en el

%8 DIEZ Picazo, Luis. Op. Cit. P. 870
93



momento de formarse el vinculo juridico, ajenos a su voluntad y que producen,
perturbaciones graves con relacibn a toda una categoria de contratantes, la
ejecucion de la obligacién se hace mas dificil 0 mas onerosa, y siempre que aquél
llegue, a formarse la conviccion de que siendo previsibles estas perturbaciones las

partes no se habrian obligado en las condiciones fijadas”.*°

3.2 René Abeliuk, por su parte, sefiala que es la “facultad del deudor de solicitar la
resolucion o revisién del contrato de ejecucion postergada cuando un imprevisto
ajeno a la voluntad de las partes ha transformado su obligacién en

exageradamente onerosa”.*®

3.3 Pablo Rodriguez Grez plantea que se trata de un “recurso del deudor que debiendo
cumplir porque la prestacion puede ejecutarse desplegando la conducta debida, se
exonera de ella en razén de que la prestacion se ha transformado en inicua por
haber aumentado exorbitantemente como consecuencia de hechos imprevistos,
extraordinarios, irresistibles y que no se pudieron considerar al momento de

perfeccionarse el contrato”.?%*

3.4 Julio Terraza Martorell la define como “aquella que admite la revision de un contrato
(resolucion o modificacién) cuando las condiciones de ejecucion se encuentran
notablemente alteradas, por circunstancias que las partes no pudieron

racionalmente prever en el momento de la conclusion”.?*?

3.5Jorge Lbépez Santa Maria establece que la teoria en cuestion “estudia los

supuestos bajo los cuales los jueces estardn autorizados para prescindir de la

% DE LA MAZA, Lorenzo. La Teoria de la Imprevisién (en relacién con el derecho civil chileno).

Tesis para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago, Chile.
Universidad de Chile. 1993. p 87.

29 ABELIUK, René. Op Cit. Tomo II. N° 852.

%1 RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] p 319.

22 TERRAZA Martorell, Juan. Resolucién de los contratos por excesiva onerosidad o

imposibilidad en su ejecucién. En: URREJOLA, Barbara. Op. Cit. p. 27
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aplicacion del contrato al pie de la letra, y el estudio de las soluciones posibles al
desajuste producido. Estas soluciones son fundamentalmente dos: la revision

judicial de los contratos y la resolucion por excesiva onerosidad sobrevenida”.**

3.6 Daniel Pefiallillo A. sefiala que se trata de “una causal de modificacion y aun
extincion de las obligaciones que se produce cuando, pendiente la prestacion, su
valor es notablemente alterado por un hecho normalmente imprevisible al tiempo de

contraerse”.?%*

3.7 Barbara Urrejola Scolari en su tesis para optar al grado de licenciada, sefiala que
“es la doctrina juridica que plantea la posibilidad de que el juez pueda revisar los
términos del contrato, con objeto de modificarlo o dejarlo sin efecto, cuando a
consecuencia de acontecimientos extraordinarios, imprevistos e imprevisibles, se
alteran de tal forma las condiciones existentes al momento de celebrarse, que la
obligacion, sin ser imposible de cumplir, se torna excesivamente onerosa y, de esta

forma, restablecer el equilibrio de las prestaciones, haciendo imperar la justicia”.?%

3.8 Luis Claro Solar sefala que “si se trata de un hecho no previsto y general que solo
dificulta la obligacion o la hace més onerosa, el deudor, en principio, no puede
invocarlo para pedir que se le excuse de cumplir su obligacién o para que sea ésta

modificada, a fin de no hacerle tan gravoso el cumplimiento del contrato”.**®

3.9 Roca Sastre, sefiala que “es preciso determinar hasta qué punto ha de ser

inflexiblemente mantenida la regla pacta sunt servanda, la cual, si no ofrece

203 | BPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo I. N° 48.

204 pENAILILLO, Daniel. La revisién judicial de obligaciones y contratos en la reforma del
Cadigo Civil (La lesién y la Imprevisién). Revista de Derecho Universidad de Concepcion, (208).
p 221.

295 URREJOLA, Béarbara. Op. Cit. p.28

2% CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las
Obligaciones. Santiago, Chile. Volumen II. No. 1248. p 754
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dificultad de aplicacion en tiempos normales, y sobre todo, cuando entre la
perfeccion y consumacion del contrato media un lapso breve, puede resultar
notoriamente injusto en tiempo de crisis econdmica y precisamente tratandose de
negocios de tracto sucesivo, en los cuales el factor tiempo puede enfrentar a las

partes con un mudar incesante de las posibilidades de prestacion”.?®’

3.10 Duhalde “Todo el problema estriba en que hay una cosa que no se mueve: el
contrato, y otra en la que se producen inesperadas mudanzas: la vida; y en que

esas dos cosas deben ir acordes”.?®

3.11 Voirin segun una publicacibn que realizara en Nancy en 1922, el problema
consiste en determinar la forma de equilibrar el interés de las partes y poner en
sintonia el interés del deudor con la conveniencia social, cuando en el intervalo
gue separa la celebracion de un contrato y su ejecucion, surge algun
acontecimiento imprevisto o imprevisible que cambia las condiciones originarias

de las prestaciones, perturbando las relaciones econémicas y sociales.?®

3.12 Julien Bonnecase analiza la justicia de modificar los efectos de un acto juridico —
especialmente un contrato- por intermedio de los jueces, en caso que hechos
acaecidos luego de su formacion y que al momento de crearse, no han sido
previstos o previsibles, generando una situacion extremadamente onerosa para el

deudor, o desfavorable para el acreedor.?*°

" ROCA SASTRE. Estudios de Derecho Privado. Volumen I. Obligaciones y Contratos. p 235.
En: FUEYO, Fernando. Algo sobre la Teoria de la Imprevisién. Revista de Derecho y
Jurisprudencia. Tomo LI, Santiago, Chile. 1954.

2% DUHALDE. Pago linea oro. Revista de Derecho Privado, Madrid. En: FUEYO, Fernando. Op
Cit. [1954]. p. 121

%9 DE HARVEN: Mouvements genéreaux de Droit Civil Belge contemporaine, pag. 235. En: DE

LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. p.13

19 BONNECASE: Supplément au Traité de Baudry-Lacantinnerie, t. IV, N." 291. En: DE LA
MAZA, Lorenzo. Op. Cit. p. 12
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3.13

3.14

3.15

3.16

Es importante destacar que tanto Voirin como Bonnecase sitian el problema,
tanto respecto del hecho imprevisto como del hecho imprevisible, sin hacer la

distincion que mas abajo realizaremos.

De Harven agrega a la nocion de Bonnecase la idea de la utilidad social que

puede prestar una solucién favorable.?**

René Demogue comienza planteando y deslindando el concepto de caso fortuito
o fuerza mayor con el concepto de onerosidad sobreviniente, dejando en claro
desde ya, que en un caso se produce la absoluta imposibilidad, mientras que en
otro una de las prestaciones se transforma en excesivamente onerosa, Sin
hacerla absolutamente inejecutable. Plantea la opcién de que el juez otorgue
plazos de gracia a quien se ve en la necesidad de cumplir con una prestacion

excesivamente onerosa.?!?

Emilio Mifiana en el escenario de la guerra, plantea que, en materia contractual
existe un determinado equilibrio entre las cargas y beneficios de cada una de las
partes contratantes, en caso que el contrato sea oneroso. De esta manera, la

equidad ordena que se tomen en cuenta las modificaciones a dicho equilibrio.”*

Campion en las distintas relaciones se pueden producir modificaciones por
factores diversos. ElI cumplimiento de la obligacién puede seguir siendo en estos
casos favorable y ventajosa para el Acreedor, pero dejar de serlo para la

colectividad.?**

1 DE HARVEN, Op. cit. En: DE LA MAZA, Lorenzo. Op. cit. p. 13

12 DEMOGUE: Traité des obligations en general, t. VI, pag. 686. BAUDRY-LACANTINNERIE et
BARDE: Ob Cit. pag. 486. En: DE LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. P.13

13 EMILIO MINANA: El Derecho Civil y Comercial de la guerra, Rev. de Der. Priv., t. VII, Pags. 2
y siguientes. En: DE LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. P. 13

214 CAMPION. La Theorie de 1'abus des droits, N.Q 225. En: DE LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. P.

13
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3.17

3.18

4. Consideraciones generales y origen historico de la teoria de la imprevision

4.1.

Georges Ripert la cuestién que se debe resolver consiste en determinar si el juez
tiene facultad para intervenir en la ejecucion del contrato, a fin de no permitir que
el acreedor ejercite y obtenga todas las ventajas que le reportaria el derecho,
cuando se produce una circunstancia que en el origen de la relacion no estaba a

la vista.?*®

Zaki Un contrato que debia ser normalmente ejecutado, en las condiciones fijadas
al origen de la relacién, producto de circunstancias imprevistas, se torna en una
causa de ruina para el deudor, mientras el acreedor obtiene ganancias excesivas

en relacion a las que podia haber considerado al inicio de la relacion.?*°

Es criticable esta tltima opinién, atendiendo que puede ocurrir que el acreedor no
vea su prestacion excesivamente acrecida, toda vez que puede estar exigiendo lo
que sefialaba la obligacion al momento de contraerse. Es decir, la ruina del
deudor puede provenir del cumplimiento literal de la obligacion inicialmente

pactada, sin que se modifique el quantum de lo que el acreedor debia recibir.

217

La teoria en el Derecho Romano

En Roma, los textos legales, la jurisprudencia y la doctrina acogian el principio del
Pacta Sunt Servanda como un pilar basico del sistema de los contratos. Sin
embargo, existen, determinados pasajes del Digesto y de las Instituciones de

Justiniano y algunas alusiones en las obras de Ciceron y de Séneca que

15 RIPERT. La regle moral dans les obligations civiles, nos. 74 y 84. En: DE LA MAZA,
Lorenzo. Op. Cit. P. 13

216

ZAKI. La imprevision en Droit Anglais, Collections de études de Droit Comparé, t. XXIII, 25 p.

En: DE LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. P. 14

217

En esta materia, seguiremos la tesis de Lorenzo de la Maza, ya citada.
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permiten, sostener que se llego, en ciertas ocasiones, a admitir la liberacion del
deudor producto de cambios en las circunstancias que hacian mas onerosa la

prestacion debida.

Segun Lenel, citado por De la Maza,”® en el Derecho Romano se admitia la
teoria de la imprevision en los negocios de buena fe, al permitirsele al juez liberar
al deudor cuando, conforme al principio de la buena fe, se producia una excesiva
onerosidad sobreviniente. Cicerén sefalaba que cuando los tiempos cambiaban,
también debian cambian las reglas de los contratos, lo que implica afirmar

tacitamente que se requiere gque las circunstancias se mantengan.

No obstante lo anterior, la mayoria de los autores estima que la teoria en estudio
es extrafia al Derecho Romano, sélo aplicAndose en forma aislada y caso a caso,
sin hacer contrapeso al principio general del pacta sunt servanda, es decir,

manteniendo la intangibilidad de los contratos.

“Para el jurisconsulto Paulo, lo que interesaba en los contratos era el momento de
la conclusion, y para Africano, existia una clausula tacita segun la cual la
obligacion es exigible si permanecen las mismas condiciones que existian al
momento de contratar. Ciertamente que los romanos, inclinados abiertamente
mas a la solucion del caso concreto que a la formulacién de principios generales,
accedieron con llaneza a aceptar la revisién del contrato cuando sobrevenian
dichas circunstancias, aunque a los ojos actuales la enunciacién de algunos de
éstos rayan en la arbitrariedad, pues sostenian que ello quedaba al criterio

particular del contratante”.?*?

LENEL: La clausula rebus sic stantibus, Rev. de Der. Priv., t. VII, pags. 193 y siguientes; En
DE LA MAZA, Lorenzo. Op Cit. p.15

LOPEZ, Carlos. Revision de los Contratos por Circunstancias Sobrevinientes. Librotecnia.

Santiago de Chile. 2003. p 25
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4.2.

4.3.

4.4.

La teoria en el Derecho Candnico

El origen de la teoria de la imprevision se encuentra en el trabajo de los
canonistas. Estos no solo trataron la lesion contemporanea a la celebracion del
contrato, sino que también condenaron, por ser contraria a la moral cristiana, la
lesion que se producia por cambios posteriores a la celebracion del negocio. De
esta manera, entendian que los contratos llevaban envuelta la clausula Rebus Sic

Stantibus.?®

La teoria en los Glosadores y Post-glosadores

Es desconocida para los glosadores, apareciendo solo con la escuela de los post

glosadores, entre los siglos XIV y XVI.

Bartolo sostenia que las partes, al celebrar un contrato, tenian muy presentes las
circunstancias, razon por la cual no era posible mantener el mismo contrato en su

primitivo ser, si se modificaban las circunstancias.

La teoria en los siglos XVI 'y XVII

En esta época, son los tribunales y la doctrina italiana quienes realizan un gran
aporte a la teoria. De Luca, citado por De la Maza, sostiene que el juez debe
modificar el contrato para adaptarlo a las nuevas circunstancias, cuando éstas
hagan muy injusta u onerosa la ejecucion de la prestacion debida. Este autor
remarca como requisito de procedencia de la teoria, el que se trate de contratos
gue habent dependentiam de futuro, es decir, que importen prestaciones
sucesivas o diferidas en el tiempo. En Holanda y Alemania destacan las obras de

Hugo Grocio y Samuel Puffendorf, respectivamente. Su tesis igualmente se basa

220 p ANIOL et RIPERT: Traité pratique de Droit Civil, t. VI, N.° 391. En: DE LA MAZA, Lorenzo.
Op Cit. P. 24
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4.5.

4.6.

en la clausula Rebus Sic Stantibus, incluso abarcando un analisis de la misma en

el campo del derecho internacional publico. *

La teoria en los ultimos afios del siglo XVII y durante el siglo XVIII

En Alemania e Italia se acepta la teoria bajo la férmula siguiente: Contractos qui
habent tractum succesivum et dependentiam de futuro Rebus Sic Stantibus

intelliguntur.

Ni Domat ni Pothier se refieren a esta teoria, cuestion que hace explicable la
ausencia en el Cadigo Civil francés, de fuerte inspiracién en dichos autores. Esto

mismo hace explicable el silencio del Cédigo Civil de nuestro pais.

En Alemania se destaca la participacion de De Leyser, quien encontraba el
sustento de la teoria en la necesidad de interpretar la voluntad de las partes,

interpretando el contrato.

La teoria en los ultimos afios del siglo XVIII 'y durante el siglo XIX

Es generalmente desconocida y repudiada en Europa, debido a la extension
exacerbada y a la inestabilidad que generaba en la relaciéon contractual, sin tener

mas base que la clausula rebus sic stantibus.

Los autores europeos sefalaban que los fundamentos de la citada teoria se
limitaban a la equidad y la justicia, sin tener otras razones. Asimismo, la poca
importancia de la citada teoria puede encontrarse en la estabilidad econémica de

Europa por esos afios.

22l BONNECASE: Supplément au Traité de Baudry-Lacantinnerie, t. IV, N." 291. En: DE LA
MAZA, Lorenzo. Op Cit. P. 56
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4.7. Conclusién a los puntos anteriores

Teniendo en cuenta las definiciones y consideraciones histéricas y doctrinarias,

en el siguiente punto nos dedicaremos a circunscribir el tema en estudio.

Para lo anterior, intentaremos limitar el campo de aplicacién, estableciendo los
requisitos que consideramos necesarios para que se plantee el problema de la
teoria de la imprevision, realizando las criticas que hemos estimado pertinentes al

planteamiento tradicional del problema objeto del presente estudio.

5. Requisitos para que opere la teoria de laimprev  isién. Prevencion conceptual.

El diccionario de la Real Academia de la lengua espafola, define imprevisiébn como “la
falta de prevision”. Haciéndonos cargo de dicha definicibn y acudiendo a la misma
fuente, debemos sefalar que la imprevisién es la falta de conjetura por algunas

sefiales o indicios de lo que ha de suceder®®

Antes de comenzar a enumerar y analizar los requisitos que hacen procedente la teoria

en estudio, consideramos relevante realizar la siguiente prevencion conceptual.

Tal como sefiala el profesor Daniel Pefailillo Arévalo, se ha producido una “dispersion
terminologica”, toda vez que se utilizan los términos imprevisto e imprevisible en forma
indistinta, cuando en realidad existen importantes diferencias entre ambos que

requieren ser precisadas.

Imprevisto es aquello que no ha sido conocido en los hechos con anticipacion,

pudiendo haberse previsto. Es decir, es la falta efectiva de prevision.

222 hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=Imprevision
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Por su parte, Imprevisible es aquello que en los hechos no es susceptible de verse con

anticipacion.?”

Hecha la prevencion anterior, podemos sefialar los siguientes requisitos para que

opere la teoria en estudio:

(1) Que se trate de un contrato (unilateral o bilateral) oneroso;

(2) Que se refiera a un contrato (oneroso) conmutativo;

(3) Que el contrato sea de tracto sucesivo (0 de ejecucion diferida);

(4) Que con posterioridad al nacimiento de la obligacibn ocurra un suceso
extraordinario e imprevisible que altere gravemente el equilibrio de las
prestaciones;

(5) Que el suceso imprevisible sin hacer imposible absolutamente el cumplimiento,
lo haga excesivamente oneroso para una de las partes;

(6) Que el suceso imprevisible sea ajeno a la voluntad de las partes;

(7) Que el deudor no se encuentre constituido en mora; y

(8) Que las partes no hayan establecido prevenciones de comun acuerdo a fin de

resolver las contingencias futuras.
A continuacion, pasaremos a analizar cada uno de los requisitos antes sefialados:
5.1. Que se trate de un contrato (unilateral o bilateral) oneroso
El Cédigo Civil, en su articulo 1439 sefiala que “[e]l contrato es unilateral cuando
una de las partes se obliga para con otra que no contrae obligacién alguna; y

bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente”.

De esta manera, la primera clasificacién tipica o nominada de los contratos,

atiende a un criterio juridico, no siendo otro que aquél que toma en cuenta a las

% Fundacién Fernando Fueyo (Varios Autores). Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y

Cédigo de Comercio. La Teoria de la imprevision. Editorial Juridica, Santiago de Chile. Primera
Edicion. afio 2000. p 233

103



partes que resultan obligadas por el vinculo contractual. En los contratos
bilaterales, sede en la cual se ha sefialado que opera la teoria de la imprevision,
ambas partes resultan acreedoras y deudoras reciprocamente, lo que genera una
serie de efectos, denominados “efectos particulares de los contratos bilaterales”.
Estos, encuentran su fundamento en la interdependencia de las obligaciones que
genera la causa eficiente del negocio. “...las obligaciones generadas para ambas
partes por el contrato bilateral o sinalagmatico no se hallan meramente
yuxtapuestas, sino que estan estrechamente vinculadas unas con otras, siendo
interdependientes. La interdependencia de las obligaciones, es decir, que los
sucesos que afectan a la obligacién de una parte repercutan sobre lo que ocurre
con la o las obligaciones de la contraparte, es la base fundamental de los efectos

particulares”®**

Teniendo en consideracion lo sefialado precedentemente, el Cdadigo Civil en la
primera clasificacion que realiza de los contratos pone frente a frente a los
negocios que obligan a una parte con aquellos que generan, en su inicio,

obligaciones para ambos concurrentes.

Sin embargo, no estamos absolutamente de acuerdo con que sea un requisito
esencial que se trate de un contrato bilateral para que opere la teoria de la
imprevision, ya que el punto esencial, es que el contrato aporte utilidad para

ambas partes, sin ser esencial que ambas o una sola de las partes se obligue.

Conocida es la relacion en la que inevitablemente se incurre, al reunir y asociar
los contratos bilaterales con los onerosos y a los unilaterales con los gratuitos,
realizando una combinacién innecesaria y extra legal de dos clasificaciones que

el Cadigo Civil realiza de los contratos.

El articulo 1440 del Codigo Civil sefiala que “el contrato es gratuito o de

beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes,

224 LOPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo II. N° 90. p 551
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5.2.

sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de

ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”.

De esta manera, la segunda clasificacion tipica que establece el Codigo Civil no

atiende a un criterio juridico, sino a uno econémico.

Con lo anterior, no vemos por qué un contrato unilateral y oneroso (que obliga a
una sola de las partes, pero beneficia a ambas) no podria ser objeto del problema

en estudio.

Por ejemplo, nos ponemos en el siguiente supuesto: la Empresa “X” -productora y
exportadora de fruta-, debiendo cumplir contratos con extranjeros y no contando
con la fruta, celebra un mutuo de 1.000 toneladas de kiwi con una empresa
productora “Y”, oblighndose la primera a restituir, en el plazo sefialado en el
articulo 2200 del Codigo Civil, 1.100 toneladas de kiwi. En el ejemplo nos

encontramos frente a un mutuo con interés, contrato en el cual sélo se obliga la

empresa “X" a restituir (recordando que Y a nada se obliga, sino que perfecciona

el contrato con la entrega de la fruta), pero ambas resultan beneficiadas (“X” por

el uso de la fruta e “Y” por el interés generado). Nada impide que en el plazo de
10 dias entre la entrega y la exigibilidad de la obligacién de restitucion suceda un
imprevisto como una helada que destruya todas las plantaciones de kiwis de
Chile. Lo anterior, sin duda que no tornaria imposible el cumplimiento de la
obligacion de “X”, pudiendo importar kiwis desde el extranjero, por ejemplo, pero

los costos asumidos se tornarian excesivamente gravosos para ella.

Que se refiera a un contrato (oneroso) conmutativo

El articulo 1441 del Codigo Civil prescribe que “el contrato oneroso es
conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que
se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez, y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama

aleatorio”.

105



El énfasis que pone el criterio de esta clasificacion se basa en la expectativa que
tienen las partes al momento de contratar, realizando una proyeccién en las
tratativas preliminares, sobre la utilidad que puede derivar del negocio juridico.
No se refiere por tanto a la equivalencia en la utilidad efectivamente obtenida,

sino a lo que las partes miran como equivalentes.

En contratos aleatorios, las partes celebran el contrato dejandolo sujeto a una
incertidumbre de ganancia o pérdida. Esta es la razén para excluir la teoria de la
imprevision de la esfera de estos contratos, por existir por parte de los
contratantes una asunciéon de asumir un riesgo no previsto al momento de
contratar que estd dado por la obtencién de una ganancia o de una pérdida,
pudiendo tener que realizar un sacrificio pecuniario sin obtener utilidad

correlativamente.??®

5.3. Que el contrato sea de tracto sucesivo o de ejecucion diferida

*%5 parece interesante tomar en cuenta la opinion del profesor Daniel Pefiailillo, en relacién al

campo de aplicacién de la teoria en estudio. El citado autor sefiala que tradicionalmente la
teoria se aplica a contratos bilaterales, onerosos y conmutativos.

Citando la legislacién y la doctrina argentina, sefiala que no existe razon del por qué tratar mas
indulgentemente al deudor oneroso que al deudor gratuito.

Aun mas, el profesor Pefiailillo no se limita a extender la aplicacién a contratos gratuitos y
aleatorios, sino que yendo mas alla, afirma que la teoria en estudio debe desatarse
definitivamente del contrato, encontrando su real campo de aplicacion en la obligacion. Tal
como sefialamos mas arriba, este autor sefiala que no se divisa la razén para tratar con mas
ventajas al deudor contractual que al deudor que encuentra la causa eficiente de su obligacién
en otra fuente (sea legal, cuasicontractual, delictual o cuasidelictual).

Asimismo el profesor citado, sefiala que no se entiende por qué limitar la aplicacién a contratos
de ejecucion diferida y tracto sucesivo, sefialando que “no se ve obstaculo para aplicarla
también a las obligaciones de ejecucion instantanea, siempre que el cumplimiento esté
pendiente por causa no imputable al deudor y entretanto sobreviene un acontecimiento
extraordinario imprevisible que torna excesivamente gravosa la obligacion” PENAILILLO,
Daniel. Op. Cit. p. 221
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Ademas de las clasificaciones legales o tipicas, contenidas entre los articulos
1439 y 1443 del Cddigo Civil, la doctrina se ha encargado de crear otras
clasificaciones, siguiendo distintos criterios directivos, como aquella que distingue
entre contratos de tracto sucesivo, de ejecucion diferida y de ejecuciéon

instantanea.

“Contratos de ejecucién instantanea o de una sola ejecucion son aquellos en los
cuales las obligaciones se cumplen apenas se celebra el contrato que las genero.
El contrato nace y se extingue simultaneamente, quedando las partes liberadas
de inmediato (...) Contratos de ejecucién diferida son aquéllos en los cuales
alguna(s) obligacién(es) se cumple(n) dentro de un plazo. A veces el plazo es
tacito, o sea, viene impuesto por la naturaleza misma de las cosas, ya que la
obligacion creada por la el contrato es imposible que sea pagada al instante
mismo de la formacién del acto juridico (...) Contratos de tracto sucesivo o de
ejecucion sucesiva son aquellos en que los cumplimientos se van escalonando en
el tiempo, durante un lapso prolongado. La relacion contractual tiene
permanencia, a diferencia del contrato de ejecucion instantdnea, en que la

relacién contractual es efimera”.?®

Teniendo en consideracion lo anterior, no queda duda que la teoria es inoperante
en los contratos de ejecucion instantanea, ya que no existe temporalmente un

lapsus para que el evento imprevisible ocurra.

En doctrina, es discutida la aplicacion de la teoria en estudio respecto de los

contratos de ejecucion diferida.??’

Abeliuk sefiala como primer requisito de la teoria que el contrato no sea de

ejecucion instantdnea. “En consecuencia, se aplica fundamentalmente en los

26 | OPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo II. N° 26. p 144

221 LOPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo II. N° 26. p 145
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contratos de tacto sucesivo, pero también puede presentarse en todos aquellos

que la prestacion quede postergada”.?*®

Carlos Lépez, por el contrario, sefiala que es requisito esencial para que
hablemos de la imprevision estar en presencia de un contrato de tracto sucesivo,
seflalando que éstos tienen como elementos caracteristicos el cumplimiento
constante o periodico y el caracter contractual permanente.

Al respecto, el citado autor sefiala que: “... mientras en el contrato de tracto
sucesivo la relacién juridica es una unidad permanente, una especie de constante
contratacion en el tiempo —algo que va mucho mas alla del simple hecho que los
efectos se produzcan a lo largo del mismo- el contrato de ejecucién diferida es
aquél en que el contrato es una unidad perfecta, precisa en el tiempo, pero
diferida en su cumplimiento para un momento posterior, fruto tal vez de la
estipulacion de un plazo, o bien, por el acuerdo técito de las partes, siempre y
cuando no se configure una mora(...) La estructura del contrato de ejecucién
diferida difiere sustancialmente del de tracto sucesivo, de lo que se deriva que la
procedencia de la teoria de la imprevision tenga alcances radicalmente
diferentes(...) ¢ Cudl es el régimen que estructura y dirige la unidad temporal del
contrato de ejecucion diferida? El consagrado en los articulos 1545 del Cédigo
Civil y en el articulo 22 inciso primero de la Ley sobre efecto retroactivo de las
leyes, esto es, que en todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes
vigentes, y definiciones legales al tiempo de su celebracion. O sea, en una forma
intimamente vinculada con la certeza juridica, el contrato de ejecucién diferida
cristaliza en un instante: el de su celebraciéon. Lo que venga después es otra
cosa, otra fase, el de su ejecucion que, en razén de la unidad temporal del
contrato, debe respetar la continuidad del proceso, soportando los gravamenes

que pueden plantear circunstancias sobrevinientes”.??°

228 ABELIUK, René. Op. Cit. No. 855

29| OPEZ, Carlos Op Cit. p 54
108



5.4.

Consideramos en este punto, tal como lo ha hecho la doctrina, necesario separar
los tres tipos de contratos: a) En los contratos de ejecucion instantanea seria
impensado que se produzca el problema, toda vez que no existirh un momento
para que el suceso imprevisto ocurra ya que las prestaciones se cumplen de
inmediato; b) En los contratos de tracto sucesivo seria indiscutida su aplicacién
(siempre que se cumplan los demas requisitos), siendo precisamente la figura en
gue se presenta con mayor frecuencia; c) En los contratos de ejecucién diferida
planteamos la siguiente distinciéon. Si diferir el cumplimiento esta puesto en el
interés del deudor, se entiende, salvo clausula en contrario, que éste se hara
cargo del riesgo de que en el intertanto que va desde la celebracion del contrato y
hasta el cumplimiento integro de la prestacién, suceda un acontecimiento
imprevisible que haga mas onerosa la prestacién. De lo contrario, si el interés en
diferir la prestacibn es compartida o soélo pertenece al acreedor, debera
morigerarse el cumplimiento de la prestacién que se ha tornado excesivamente

onerosa.

Que ocurra un suceso extraordinario e imprevisible al momento de nacer la

obligacion que altere gravemente el equilibrio de las prestaciones

Es en este sentido donde cobra importancia la distincion entre imprevisto e
imprevisible. Si el suceso pudo preverse pero no se previd en los hechos, es
decir, fue imprevisto, no se debe modificar la responsabilidad de las partes. El
contrato es una herramienta para prever las contingencias que pueden ocurrir
luego de la celebracion del mismo, es decir, obra como un mecanismo de control

y distribucién del riesgo.

Distinta es la situacion cuando el suceso es imprevisible, ya que las partes no
estaban en condiciones de anteponerse a los hechos y determinar el contenido y

los efectos de futuras contingencias.
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Adoptando dicho criterio, surge otro problema: ¢coémo determinamos qué
acontecimiento es imprevisible? En este sentido, Lorenzo De la Maza nos sefiala

gue existen dos criterios de solucion:

5.4.1 Criterio objetivo: corresponde a la apreciacion en abstracto, sin relacion a un

determinado individuo. Se acude al concepto de tipo medio de contratante. El
autor citado, plantea la opcién de realizar una extrapolacién de los articulos
1547 y 44, ambos del Cddigo Civil: “En los contratos Utiles al acreedor, seria
imprevisible el acontecimiento que normal y razonablemente no puede ser
conocido con anticipacion por las personas negligentes y poco prudentes en él
manejé de sus negocios propios. En los que se celebran para beneficio
reciproco de las partes, el acontecimiento que no puede conocer
anticipadamente una persona de ordinario diligente y cuidadosa en el manejo
de sus propios negocios. En los que solamente son (tiles al deudor, el que no
es susceptible de ser conocido desde antes por el hombre esmeradamente
juicioso y diligente en la administracibn de sus negocios importantes:
Naturalmente, estos tres tipos medios de contratante deberan ser apreciados

tomando en cuenta el nivel bajo de cultura que nos caracteriza” **°

Las ventajas de esta solucién es que se reduce el campo de la arbitrariedad
judicial estableciendo que serd imprevisible el acontecimiento que no puede ser
tomado en cuenta anticipadamente por el tipo medio del contratante, si sigue

una conducta social mediana.

Para Pablo Rodriguez G. corresponde a un hecho imprevisible “aquello que no
se represento a partir de un hecho conocido o que no pudo razonablemente
representarse. Su acaecimiento, por lo tanto, resulta sorpresivo, inesperado,

sorprendente y aparentemente desligado del hecho causal”.?** De esta manera,

2% DE LA MAZA, Lorenzo. Op. Cit. P. 16

1 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] p 11.
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54.2

5.5.

el autor citado acoge un criterio de caracter objetivo para determinar cudndo se

debe considerar imprevisible un hecho determinado.

Criterio subjetivo: se aprecia la imprevisibilidad del acontecimiento en relacion a

la persona particular del contratante. Lo que para algunos es imprevisible para
otros puede no serlo. Las ventajas y desventajas de este criterio, surgen de una
frenética busqueda de justicia, lo que puede en muchos casos llevar a una

exagerada discrecionalidad por parte de los jueces.

Que el suceso imprevisible sin hacer imposible absolutamente el cumplimiento, lo

haga excesivamente oneroso para una de las partes

En este sentido cobra capital importancia la distincion entre caso fortuito o fuerza
mayor Yy teoria de la imprevisién. Si el hecho hace imposible la ejecucién de la
obligacion, estamos frente al caso fortuito o fuerza mayor, generandose una
causal de exencion de responsabilidad del deudor (lo que genera la
irresponsabilidad del mismo por la no concurrencia de uno de los requisitos

propios para el cumplimiento por equivalencia).

Asimismo no se exige que el imprevisto haga simplemente oneroso el
cumplimiento, sino que se califica dicha onerosidad para que proceda la
aplicacion: debe ser una onerosidad excesiva. Si cualquier onerosidad diera pie
para alegar la imprevision, se generarian problemas econémicos vy juridicos, toda
vez que se requeriria de una equivalencia absoluta en las prestaciones, cuestiéon
gue es practicamente imposible si conjugamos el concepto de causa ocasional y

el nimero ilimitado de necesidades.

En opinion de don René Abeliuk M. se debe “provocar una pérdida grave, mas
alla del riesgo normal del contrato, o0 como dice el codigo italiano, que no cabe en

el alea normal del contrato”.?*

111



5.6.

5.7.

5.8.

Que el suceso imprevisible sea ajeno a la voluntad de las partes

Es una base del ordenamiento juridico que nadie pueda aprovecharse de sus
actos ilicitos. De tal manera, si uno de los contratantes provoca el acontecimiento

qgue hace onerosa la obligacion, él debe cargar con dichas consecuencias.

No sélo el hecho mismo debe ser ajeno a la voluntad de las partes, sino que
también es necesario que la voluntad de las partes no intervenga para agravar los

efectos gravosos de la circunstancia.

Que el deudor no se encuentre constituido en mora

Siendo la imputabilidad un requisito propio de la mora, sé6lo establecemos este
requisito para dejar en claro que la mora excluira la teoria de la imprevisién, asi

como lo hara la culpa del deudor que no ha cumplido en tiempo y forma.

Que las partes no hayan establecido prevenciones de comun acuerdo a fin de

resolver las contingencias futuras

Las partes, haciendo uso de la libertad contractual, principio formativo y
fundacional de la contratacion, pueden pactar modalidades denominadas, en

términos de Fernando Fueyo, “clausulas de estabilizacion” o de “revision”.

En palabras de Fernando Fueyo, el “[p]Jroblema aqui no existe, pues, de
producirse el evento, entrara en juego la propia voluntad de las partes, expresada
de antemano, recibiendo aplicacién, simultdneamente, el tradicional principio
pacta sunt servanda. La importancia no es otra, sin embargo, que el significado
de la actitud de los contratantes, que de este modo reconocen la necesidad de

una clausula que contenga el principio en examen”.?%

*2A\BELIUK, René. Op. Cit. N° 855.
% FUEYO, Fernando. Op Cit. [1954]. p. 121
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Algunos autores, como Candil, citado por Fernando Fueyo, han denominado a

esta forma de proceder de las partes, como sistema preventivo de defensa.

J. Duhalde, citado por Fernando Fueyo, sefiala “mediante el pacto de flexibilidad
a las circunstancias, el contrato deja de ser una cristalizacion, una forma rigida,
para convertirse en un mecanismo sensible a la temperatura econdémica. Nada
mas légico y plausible que las partes contratantes, ateniéndose a la posible
irrupciéon de circunstancias nuevas modifiquen el tenor de sus obligaciones y

establezcan un régimen de adaptacion.

Por eso, la mejor clausula rebus sic stantibus, seré la que efectivamente sea una

clausula”.z*

Fernando Fueyo, en la obra citada, plantea las distintas manifestaciones del

sistema preventivo de defensa:

(a) Prescindir de los negocios a plazo: eliminada la causa, es dificil que se

produzca el efecto. Sin embargo, Fernando Fueyo plantea que es posible
reconocer excepciones, esto es, casos en que, aun cuando el contrato no
reconozca plazo que postergue el cumplimiento de las prestaciones, se
produzca una suspension temporal en dicho cumplimiento, por imposibilidad

igualmente temporal.

(b) Permutacion: se deja de lado la moneda como medida de valor, volviendo al
cambio, situandonos en los tiempos de la economia primitiva. Se sefala
como desventaja principal, el hecho de poder resultar excesivamente

onerosa la adquisicion de las cosas que han de entregarse por la permuta.

2% DUHALDE. Op. cit. En: FUEYO, Fernando. Op Cit.p. 121
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(c) Clausulas de estabilizacion o revision: se otorga el valor de condicion —como

modalidad, elemento accidental- a estas clausulas. La forma de solucién
nos lleva a mutar el patrén de las contraprestaciones, reemplazando el
dinero por otro valor, debido al nominalismo del primero, versus la mutaciéon

del poder adquisitivo.

a. Sefiala Fueyo citado que la denominada clausula oro es el sistema
de estabilizacién preventivo mas aceptado. Dentro de este sistema,

se distinguen dos subsistemas:

(@ Clausula curso-oro o0 moneda-oro: el pago se verifica con

oro, siendo ella misma el objeto de la prestacion.

Esta modalidad es criticada, toda vez que el Estado ha retirado
este metal precioso, incluyendo moneda y papel moneda en la
circulacion del trafico econémico. Es por lo mismo que se ha

derivado en la modalidad que pasamos a exponer.

(i) Clausula valor-oro: el objeto debido es un valor dado,

debiéndose expresar y liquidar en dinero.

b. Asimismo se sefiala como modalidad la clausula moneda extranjera,
la cual igualmente distingue entre (i) clausula moneda extranjera y

(ii) clausula valor moneda extranjera.
La modalidad clausula moneda extranjera, con sus dos “sub-
modalidades” descansan en la confianza que el trafico juridico le

otorgue a una determinada moneda.

c. Clausula mercaderia: calcula el poder adquisitivo en relacion a un

bien determinado, tales como el vino, el trigo u otro.
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Fernando Fueyo, en el sefialado texto, cita el articulo tercero de la
Ley de Arrendamientos Rusticos, de Espafa, dictada el dia 23 de
Julio de 1942, la cual sefiala: “Para los futuros contratos de
arrendamiento de fincas rusticas, la renta que deba satisfacer el
arrendatario se fijara, necesariamente, en una cantidad de trigo, que
las partes sefalaran libremente, pero su pago debera efectuarse en
dinero de curso legal, estableciendo la equivalencia a razéon del
precio de tasa vigente para el trigo, sin ninguna clase de
bonificaciones ni premios, el dia en que la renta deba ser

satisfecha”.

d. Clausula indice general o particular variable (clausula de indice
econdémico): los precios del contrato mutan conforme mutan los

indices de precio que entrega la estadistica.

Respecto a las citadas clausulas, Fernando Fueyo previene: “Si bien esta claro
que con estas clausulas accidentales se persigue mantener en lo posible el
equilibrio de las prestaciones, anulando las diferencias enormes, nadie podria
asegurar que el médulo que se emplea ha de lograr en la practica el objetivo;
puesto que sostener la obtencion del resultado querido, siempre y en todo caso,
equivaldria a convertir en previsible lo que por naturaleza del instituto es
imprevisible y extraordinario, o bien, seria parecido a presumir de adivino al
tiempo de establecer esas clausulas accesorias. Indiscutiblemente que en
muchos casos se acertara en el intento, y reajustadas las bases, el contrato no
sera excesivamente oneroso para uno de los contratantes; pero en otros puede
ocurrir que el reajuste no sea equitativo, por quedar corto o por sobrepasar los
limites deseados. Puede suceder también que por poner remedio a la situacion
gue se vislumbra respecto del acreedor, se caiga en una excesiva onerosidad a

cargo del deudor, injusta y no querida”.?*®

2% FUEYO, Fernando. Op Cit. p. 121
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6. Efectos de la imprevision

Habiendo circunscrito y determinado cuales son las condiciones que consideramos
necesarias para que se plantee el problema objeto del estudio, pasaremos a analizar

cuales son los efectos propios de la teoria de la imprevision.

En relacién a los efectos de la imprevision, resulta ilustrativo citar al profesor De la
Maza, quien sefiala: “...debe tenerse presente que la imprevisién supone el conflicto de
las nociones de moral, justicia y de funcién econdémica social del contrato, con la
puramente econdémica de seguridad, que exige el respeto absoluto de las condiciones
estipuladas. Ambos elementos en conflicto son necesarios en la vida social y exigidos
por las necesidades del progreso (...). La solucién que se adopte en este problema de
los efectos juridicos de la imprevisibn debera contemplar muy especialmente el
principio general anotado, si no quiere llegar a exageraciones absurdas y a

consecuencias inaceptables”*

El articulo 1545 de nuestro Codigo Civil sefiala textualmente Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes... Dicha norma no es una innovacion de don
Andrés Bello, sino que se recoge del articulo 1134 -1 del Codigo Napoleonico, y se
encuentra presente en otros textos legales de la época y en los que fueron dictados

posteriormente.

Siendo la autonomia de la voluntad el principio basal de la contratacion chilena, no se
podia esperar otra cosa: la fuerza del contrato tenia que realzarse. La palabra
empefiada obliga tal como obliga la ley. No es que el contrato sea una ley tal cual,
debido a las grandes diferencias que existe entre el contrato y la ley (origen, trdmites
constitucionales para su validez, amplitud de sus efectos, interpretacion,
clasificaciones, formas de perder fuerza vinculante, entre otras), sino que la forma y la
fuerza de obligar es asimilada a la forma y fuerza en que obliga el mandato del

legislador.

2% DE LA MAZA, Lorenzo. Ob Cit. p 124
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El articulo 1545 Cédigo Civil ha sido tradicionalmente interpretado y enfocado hacia el
establecimiento de la intangibilidad del contrato tanto para las partes, para el legislador
y para el juez, de modo que la fuerza obligatoria de éste no se restringe a quiénes

concurren a celebrarlo.

Sin embargo, el legislador muchas veces “toca” el contrato dictando leyes que no

hacen mas que derogar el principio en comento, atendidas diversas razones:?*’

a) Circunstancias facticas transitorias que obligan a dictar leyes de emergencia
gque otorgan prerrogativas a los deudores (principalmente), las cuales no se
encontraban en las condiciones primitivas del acuerdo. Ejemplos de estas
leyes fueron las llamadas leyes moratorias, que concedian facilidades de
pago frente a crisis mundiales (Decretos Leyes 27 y 48 de 1932) o la ley
16.282, sobre sismos y catastrofes que paralizaba los juicios ejecutivos y el

cumplimiento forzoso correlativo hasta por un afo.

b) Normas permanentes dictadas por circunstancias que se alejan de la

transitoriedad: Asi por ejemplo:

a. Articulo 1879 del Codigo Civil que permite al comprador, ain cuando
se ha pactado un pacto comisorio calificado y tipico (no pago del
precio en la compraventa), la posibilidad de pagar el precio en el
plazo de 24 horas desde la notificacion de la demanda de resolucion,
pese a existir una expresa voluntad de las partes contratantes en
resolver el contrato, operando dicho pacto como una condicion

resolutoria ordinaria.
b. Articulo 2180 del Cédigo Civil: EI comodatario es obligado a restituir

la cosa prestada en el tiempo convenido; o a falta de convencién,

después del uso para que ha sido prestada. Pero podra exigirse la
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restitucion aun antes del tiempo estipulado, en tres casos: ... 2.° Si
sobreviene al comodante una necesidad imprevista y urgente de la

cosa;

c. Art. 2003. Los contratos para construccion de edificios, celebrados
con un empresario, que se encarga de toda la obra por un precio
unico prefijado, se sujetan ademas a las reglas siguientes: ... 2.a Si
circunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo,
ocasionaren costos que no pudieron preverse, deberd el empresario
hacerse autorizar para ellos por el duefio; y si éste rehlsa, podra
ocurrir al juez para que decida si ha debido o no preverse el recargo
de obra, y fije el aumento de precio que por esta razon

corresponda.?®

Segun el profesor Jorge Lopez Santa Maria “El principio de la fuerza obligatoria
de los contratos no se resiente mayormente, en verdad, con los reveses o
contratiempos de origen legal (...). Esto en razén de que en el caso de las leyes
moratorias, transitorias por lo demas, los hechos tragicos justifican plenamente
la excepcion. Y en el caso de las leyes permanentes mencionadas, puesto que
forman parte del Derecho vigente al instante de contratar, entendiéndose que

las partes cuentan con ellas al hacerlo™*®

87 LOPEZ, Jorge. Op. Cit. p 287
% No se puede desconocer la existencia de normas que la rechazan:

(A) Articulo 1983 Cédigo Civil: El colono no tendra derecho para pedir rebaja del precio o
renta, alegando casos fortuitos extraordinarios, que han deteriorado o destruido la cosecha.
(B) Articulo 2003, regla 12 Los contratos para construccion de edificios, celebrados con un

empresario, que se encarga de toda la obra por un precio Unico prefijado, se sujetan ademas a
las reglas siguientes:

l.a El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los
jornales o los materiales, o de haberse hecho agregaciones o modificaciones en el plan
primitivo; salvo que se haya ajustado un precio particular por dichas agregaciones o
modificaciones.

2% | OPEZ, Jorge. Op. Cit. p 289
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c) Leyes Especiales que modifican contratos en curso:

En estos casos ademas de “tocarse” el contrato se produce una vulneracion de
ciertos derechos adquiridos contractualmente, principalmente mediante la via

de la dictacion de leyes con efecto retroactivo®®.

La clasificacion primaria de las cosas se encuentra en el articulo 565 de nuestro
Caddigo Civil, el cual las clasifica en cosas corporales y cosas incorporales.
Estas dltimas, son clasificadas en el articulo 576 del mismo cuerpo legal en
derechos (acciones) reales y derechos (acciones) personales. Es asi como se
produce la llamadas cosificacion de los derechos, con lo que debemos afirmar
que un derecho real (como el usufructo) o un derecho personal (como podria
ser el crédito que tengo para que el deudor pinte mi casa) son tan cosas como
un auto o como un fundo. Esto se encuentra avalado por la Constitucion Politica
de la Republica, la cual en su articulo 19 No. 24 asegura a las personas el
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes

corporales o incorporales®*.

Contra esta idea (situacion preferente de los contratos frente al legislador y
propietarizacion de los derechos personales), se postulan por el profesor Jorge

Lépez Santa Maria®?, los siguientes argumentos de lege ferenda:

% Tanto en la tesis clasica (derechos adquiridos vs. meras expectativas) como en la tesis de la

situacion juridica de Paul Roubier (distincion entre situaciones juridicas constituidas, extinguidas
y produciendo efectos), se podria determinar que una ley que busca aplicarse a un contrato que
ya se encuentra perfeccionado atentaria contra derechos que han ingresado a un patrimonio o
contra situaciones juridicas que se encuentran constituidas o extinguidas, produciéndose de tal
modo la aplicacién con efecto retroactivo de las leyes.

1 Todo lo anterior se encuentra ampliamente desarrollado en el trabajo del profesor Enrique
Barros, “El Recurso de proteccion como medio de amparo de los contratos”, en el libro
Instituciones Modernas de Derecho Civil. Ed. Cono Sur, 1996. p.322-336

22| OPEZ, Jorge. Op. Cit. p 296
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(a) Se prefiere la concepcion romana de la propiedad: ain cuando se distingue
entre cosas corporales y cosas incorporales, la propiedad en Roma solo se

relaciona con las primeras. La propiedad se identifica con las cosas mismas.

(b) Si se afirma la opcion de tener propiedad sobre derechos personales,

igualmente habria de afirmarse la opcién de poseerlos. 23

(c) El acreedor del derecho personal se ejecuta no porque éste sea duefio del
mismo, sino por su calidad de sujeto activo de la obligacion. La propietarizacion
de los derechos nos llevaria a afirmar la opcion de tener propiedad respecto del

derecho de propiedad.

(d) Articulo 12 de la Ley sobre el Efectos Retroactivo de las Leyes: siempre se ha
ensalzado el articulo 22 de la citada ley, como un argumento de la
intangibilidad de los contratos. Sin embargo, nadie toma en cuenta el articulo
12 de la misma: Todo derecho real adquirido bajo una ley y en conformidad a
ella, subsiste bajo el imperio de otra; pero en cuanto a sus goces y cargas,

prevaleceran las disposiciones de la nueva ley...”
(e) Funcién social de la propiedad y limitacion mediante la ley
El principio de la fuerza obligatoria de los contratos, derivado del principio de la

autonomia de la voluntad, ademas de verse enfrentado a la figura del legislador,

como menciondbamos lineas atrds, muchas veces se encuentra con la figura

%3 Conocida es la discusion gue existe, existiendo argumentos a favor (mas numerosos y

convincentes) y en contra:

(&) Argumentos que hacen posible la posesién de los derechos personales:
articulos 1576 y 715, ambos del Cédigo Civil

(b) Argumentos que sefalan la improcedencia de la posesién de los derechos
personales: (i) imposibilidad de ejecutar actos posesorios; (i) Mensaje del
Cédigo Civil; y (iii) imposibilidad de usucapion respecto de los derechos
personales.

(c)
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del juez, el cual debe solucionar conflictos que generalmente se basan en la

disyuntiva entre la certeza juridica y la justicia material, a grandes rasgos.

Las soluciones a la imprevisiébn son variadas y la colision del principio
consagrado en el articulo 1545 del Codigo Civil con el legislador y con el juez,

van determinando cudl es la solucién mas aceptada.

A continuacién se expondran brevemente algunas de las soluciones o efectos
gue puede llegar a producir la imprevisidn, conforme a las distintas visiones que

se han esgrimido respecto del conflicto mas arriba resefiado.

a) Revision del contrato: se plantea un conflicto entre las partes contratantes,
una de las cuales alega el principio del pacta sunt servanda, en tanto que la
otra alega el Rebus Sic Stantibus.

No habiendo previsto el suceso que hace mas onerosa la prestacion, ni
tampoco habiendo podido llegar a un acuerdo (por ejemplo, novar el objeto

de la obligacion), se opta por un tercero que revise el contrato.

“El contenido del fallo que se espera como medio para solucionar el
conflicto puesto a su consideracion, necesariamente debe culminar con uno
cualquiera de los siguientes efectos:

i) Reajuste de algunas de las prestaciones del contrato que equilibre el
desbalance originado por las circunstancias extraordinarias, imprevistas
e imprevisibles que afectaron el contrato.

ii) Suspensién de las prestaciones del contrato por un término prudencial
gue permita que cuando se reanude el compromiso negocial, las
circunstancias de las partes estén en equilibrio; o

ii) La terminacion o la resolucién del contrato, pues irremediablemente no
hay manera de equilibrar las condiciones del negocio, y persistir en él

implicaria una injusticia”*

%4 JIMENEZ, William. La Teoria de la Imprevision, ¢Regla o principio general de Derecho?

Bogota, Colombia. p 66 y ss.
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b) Suspension del contrato: existiendo un suceso imprevisto que hace mas

d)

onerosa la prestacion, éste puede ser temporal o perdurar en el tiempo. En
caso de encontrarnos frente al primer tipo de suceso, el juez (si las partes
no lo han acordado) tendra que determinar la suspension de las
prestaciones mientras dure el imprevisto, asi como la forma y oportunidad

en gque deberan restablecerse las prestaciones.

Terminacion (resolucién) del contrato: tal como lo desarrollamos mas arriba,
la teoria de la imprevisibn no es posible aplicarla a los contratos de

ejecucion instantdnea y se discute en el caso de los de ejecucion diferida.

Teniendo ello en cuenta, no seria posible aplicar la resolucién (como el
modo de extinguir consagrado en el articulo 1567 no. 9 del Cddigo Civil) a
los contratos de tracto sucesivo (y a los de ejecucion diferida), contratos en

los cuales se plantea el problema objeto de este estudio.

Por el caracter de las prestaciones y las formas en que se cumplen, se
haria imposible volver a las partes al estado anterior en los contratos de
tracto sucesivo o de ejecucion diferida. Para estos casos la doctrina prefiere
llamar al efecto terminacién del contrato, con lo cual se producen efectos

sélo hacia el futuro.

Nuestra opinion

Quién concluye un contrato asume un riesgo. Al momento de perfeccionarse
un negocio, puede parecer muy ventajoso y esa ventaja puede desaparecer
0 aumentar. Ese sentimiento tan intimo de uno de los contratantes que no
se ve satisfecho o que no tiene el corolario que esperaba tener durante la
ejecucion del contrato, no puede llevarnos a obviar el hecho de que los

contratos sirven para asumir y para distribuir riesgos entre partes que se
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plantean “formalmente” en un plano de igualdad. Si ello no ocurre, por existir
desigualdad en la informacion o en la aptitud de las personas, se puede
echar mano al derecho civil mas general de los actos juridicos, alegando

vicios de la voluntad o incapacidad de una de las partes.

Lo que consideramos peligroso, es otorgar la concesién a uno de los
contratantes para tener la opcion de desistirse de un contrato en el caso de
que el contrato haya resultado insatisfactorio, o incluso desventajoso para él

econdmicamente.

El ordenamiento juridico actual dispone de una serie de mecanismos para
aplacar imprevistos que pueden ocurrir; seguros, clausulas propias del
contrato, formas de solucion del conflicto generado, entre otras, que estan al
alcance de los contratantes informados y que impiden que se genere el
problema y los costos privados y publicos que conlleva judicializar los

conflictos contractuales.

7. Soluciones adoptadas en derecho comparado en rel  acion al problema de la

excesiva onerosidad sobreviniente %%

7.1 El caso anglosajon®*

Se plantea en el escenario de la doctrina de la frustracion, la cual se produce
cuando por hechos posteriores a la celebracion del contrato, su cumplimiento
deviene en imposible, ilegal o radicalmente diferente de lo que tuvieron a la vista
las partes al contratar. Es importante destacar que esta doctrina no_se limita

exclusivamente a la excesiva onerosidad que sobreviene, sino que se extiende a

otras problematicas distintas.

%5 BANFI, Cristian. Notas sobre la excesiva onerosidad sobreviniente en derecho privado
comparado. Revista Chilena de Derecho Privado. (6). 2006. p 29-49.

246 BANFI, Cristian. Op Cit. p. 29
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Esta doctrina, segun plantea el profesor Cristian Banfi del Rio, aparece
tardiamente en el sistema juridico inglés, siendo el caso fortuito la Unica causal
para eximir de responsabilidad al deudor. La razén del rechazo a la teoria en

estudio, tiene distintas razones:

A. Evitar la elusién del cumplimiento del contrato arguyendo haber

hecho un negocio que ha devenido en mal negocio; y

B. Las partes tienen a su alcance la posibilidad de precaverse de las

contingencias mediante diversas clausulas.

Teniendo presente lo anterior, existen diversas causas para limitar la doctrina de la
frustracion, dentro de las cuales el autor citado sefiala:
i. Se limita su aplicacién a fin de acotar la rigurosidad con que el Common

Law busca la solucién justa;

ii. El efecto de la frustracion es la terminacion ipso facto del contrato, liberando

a las partes de sus obligaciones, sin otras consecuencias posteriores;

iii. Emana de un hecho ajeno a la voluntad de las partes y al momento de la

celebracién del contrato;

iv. El evento que lleva a la frustracién no debe ser imputable al contratante que

alega la misma.

Dentro de los argumentos que fundan la doctrina, el autor citado destaca:

i. Términos implicitos del contrato que sirven para interpretar la voluntad

presunta de las partes

ii. Desaparicion de la base del negocio juridico
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iii. Necesidad de brindar mayor discrecion al juez, con la mira de alcanzar una

solucion equitativa.

La doctrina de la frustracion es interesante porque pone cara a cara el principio
Pacta Sunt Servanda con el principio Rebus Sic Stantibus, no siendo mas que una
pugna entre la seguridad juridica y rigidez de las normas contractuales versus la

justicia contractual.

Acoger la posibilidad de modificar o incluso terminar con un contrato, por el evento
de circunstancias imprevistas, tiene un doble riesgo, ya que los deudores sabrian
ex ante la posibilidad de exonerarse de cumplir cuando las circunstancias tornan
muy gravoso el contrato, mientras que los acreedores pensarian mas de una vez si
contratan. Sin embargo, dicha conclusién no siempre resulta certera, toda vez que
la posibilidad de revisar un contrato que impone prestaciones excesivas a las
partes, podria obrar y en muchos casos lo hace, como un incentivo a la economia,

ademds de obrar a favor de la equidad y justicia contractual.

Karampatzos, citado por Banfi, sefiala que los principios de seguridad juridica y
justicia deben ser aplicados en forma armoénica y no jugar como contrincantes,
como ha sido el criterio del sistema inglés, principalmente inspirado en el modelo

liberal de mercado.**’
La judicatura inglesa ha calificado como hechos frustrantes:
i. Cambios en la ley, tornando ilicito el contrato;

ii. Cancelacién de un evento o ceremonia que fue el motivo que indujo a la

celebracion del contrato (los llamados hechos de la coronacion);

KARAMPATZOS, Antonis. Supervining Hardship as Subdivision of the General Frustration

Rile: A Comparative Analysis with reference to Anglo-American, German, French, and Greek
Law. En: European Review of Private Law, vol. 2, Netherlands, 2005, p. 108, En: BANFI,
Cristian. Op Cit. p 34
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iii. Retardo en el cumplimiento de las obligaciones que excede el plazo
previsto en el contrato y los riesgos comerciales normalmente inherentes
al tipo de contrato;

iv. Fallecimiento o la incapacidad legal sobreviniente de una de las partes
en un contrato de prestacién de servicios personales (contratos intuito

persona).

La frustracién tiene como elementos el hecho futuro y el hecho imprevisible. Las
partes pueden prever alguna de las circunstancias futuras, sin que ello sea posible
en su totalidad, debido a que siempre los hechos podran superar la imaginaciéon de

los contratantes.

Es importante sefialar que no han sido considerados como hechos frustrantes:

i. Hechos que han sido previstos sélo por una de las partes;
ii. Hechos provenientes de la culpa de quien alega la frustracion;
iii. Cambio de las circunstancias econémicas producido por una inflacion

creciente.

En cuanto a los efectos, se produce la terminacion ipso facto, existiendo distintas

soluciones en relacién a las restituciones, basadas en la consideration.

7.2 El caso francés 2*

La jurisprudencia francesa de la Corte de Casacion en sede civil ha sido esquiva a
acoger la teoria de la imprevision, debido al valor que le otorgan a la intangibilidad
del contrato. La Unica forma que tiene el contratante de quedar exento de cumplir
es alegar y configurar la fuerza mayor.

Distintos fallos como el relativo al Canal de Craponne, han manifestado el valor

gue la Corte le otorga a la intangibilidad de los contratos. Sin embargo, el autor

28 BANFI, Cristian. Op Cit. p 39
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citado, sefiala que existe una sentencia de la Corte de Casacion de 1992 que
admite, basados en la buena fe contractual, la obligacion de revisar el contrato que

deviene en particularmente oneroso.

Esta actitud de la judicatura se encuentra, segun el texto citado, en el recelo con
gue es visto el activismo judicial, debido al recuerdo de los abusos que se
cometieron en el Antiguo Régimen. Ante esto, ha sido la ley (con avances
particulares) y los contratantes los que han intentado morigerar la absoluta
intangibilidad contractual inicial. Siendo las partes las que reaccionan mediante
clausulas contractuales a la tendencia jurisprudencial, queda claro que pasando del
miedo a la revisidn, las partes consideran ésta como una herramienta de utilidad
para la seguridad.

7.3 El caso aleman®*®

La orientacion social de mercado ha sido, segun algunos autores, la razén para
que la judicatura acoja la posibilidad de intervenir contratos, en proteccién del mas
débil, cuando circunstancias posteriores a la celebracion hacen que éste deba
asumir costos que trastornan la conmutatividad del contrato. Queda de manifiesto
la diferencia con el caso inglés, quiza teniendo como base los distintos modelos

economicos imperantes.

El profesor Banfi destaca tres hitos importantes dentro del siglo XX y XXI en la

historia juridica alemana:

(a) Jurisprudencia elaborada por el Reichsgericht (maximo tribunal civil hasta
1945): protege al deudor basado en la equidad y la buena fe. Se extendi¢ el
concepto de imposibilidad hacia el concepto de imposibilidad econdmica.
Luego se utiliz6 como argumentos la doctrina de la base del negocio juridico

de Oertmann, que hace posible la finalizacion del contrato a raiz de las

249 BANFI, Cristian. Op Cit. p 42
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alteraciones de las circunstancias cuando las expectativas originarias al

momento de contratar son frustradas por hechos posteriores.

(b) Jurisprudencia de Bundesgerichtshof (maximo tribunal civil tras la Segunda
Guerra Mundial): poniendo énfasis en la doctrina del colapso del
fundamento del contrato, y hace aplicacion del estandar de la buena fe.
Sefald dicho tribunal que morigerar la intangibilidad del contrato sélo era
justificable en aquellos casos en que fuera indispensable para evitar un

resultado intolerable e incompatible con el derecho y la justicia.

(c) Desde el 1 de enero de 2002, cuando entra en vigencia el parrafo 313 del
BGB, que consagra el problema del colapso del fundamento del contrato.

Sus incisos 1y 3 disponen:

“ (1) Si las circunstancias que constituyen la base del contrato han cambiado
considerablemente con posterioridad a la celebracion del mismo, y si las partes no
lo hubiesen celebrado o lo hubiesen celebrado bajo condiciones diferentes en caso
de haber previsto el cambio, podra reclamarse la revision del contrato si no es
posible exigir a una de las partes el contrato sin modificarlo, teniendo en
consideracién todas las circunstancias del caso particular, especialmente la

distribucion —contractual o legal — del riesgo”...

..."(3) Si la revision del contrato no es posible o no puede ser exigida a la otra
parte, el contratante en desventaja podra pedir la resolucion del contrato. En los
contratos de obligaciones de tracto sucesivo el derecho a la terminacién sustituira

el derecho a la resolucion”.
Se privilegia la férmula de la colaboracién, por la cual son las partes las

encargadas primariamente de renegociar los términos de sus negocios, cuando

éstos se tornan excesivamente onerosos.

128



Es destacable que, tal como lo expondremos en las siguientes lineas, el modelo
aleman ha servido de base para fundar los principios Unidroit y los principios sobre

Contratos Comerciales Internacionales.

7.4 Solucion adoptada en los principios Unidroit sobre contratos comerciales

internacionales; solucion en los principios del derecho europeo de contratos; y otras

clausulas de readaptacién

7.4.1 Principios Unidroit

En este apartado y en el punto siguiente, seguimos al profesor Rodrigo

Momberg Uribe.?*°

El UNIDROIT busca modernizar, coordinar y sistematizar el derecho privado,

principalmente en lo que se refiere al derecho mercantil, entre los Estados.

En su versién 2004, dichos principios le otorgan una seccion completa a la
regulacion del efecto del cambio sobreviniente de circunstancias o hardschip.
Dicha materia que nos convoca, se encuentra regulada en el Capitulo VI
relativo al Cumplimiento del contrato. Tal ubicacion resulta muy lucida,
considerando que la fuerza mayor se encuentra establecida en el Capitulo VII,
relativo al Incumplimiento. Una vez mas se demuestra que el caso fortuito o
fuerza mayor exonera de responsabilidad al deudor, debido a la imposibilidad
absoluta en el cumplimiento, mientras que la teoria de la imprevision, haciendo
mMas onerosa la prestacion para una de las partes, no torna absolutamente

imposible su cumplimiento.

250

MOMBERG, Rodrigo. Modificacién contractual por cambio sobreviniente de circunstancias.

Su regulacion en los Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales y en
los Principios del Derecho Europeo de Contratos. Revista Actualidad Juridica, Universidad del
Desarrollo. (10). julio 2004. p 151-166.
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Cabe mencionar que, segun el profesor Momberg, las reglas de los principios
UNIDROIT se inspiran en el principio favor contractus, es decir, en el proposito

de preservar el contrato mientras sea posible.

La regla general se encuentra establecida en el Articulo 6.2.1 (Obligatoriedad
del contrato), el cual dispone textualmente: Cuando el cumplimiento de un
contrato llega a ser mas oneroso para una de las partes, esa parte permanece
obligada, no obstante, a cumplir sus obligaciones salvo lo previsto en las

siguientes disposiciones sobre “excesiva onerosidad” (hardship).

Esta regla general no es mas que el conocido principio del Pacta Sunt
Servanda, el cual, dentro de los principios en comento, no tiene una fuerza
absoluta, como lo deja entrever la parte final del articulo recién citado. De tal
forma el Articulo 6.2.2, sefiala cuando se configurara el hardship: Hay “excesiva
onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo
fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de
la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el

valor de la prestacion que una parte recibe ha disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en

desventaja después de la celebracién del contrato;

Si los hechos que la fundan son anteriores a la celebracion del contrato, se
entienden incorporados al equilibrio contractual, asumiendo la parte
correspondiente los riesgos de tales eventos. En caso de encontrarnos ante
este problema al inicio de la relacion juridica, tendriamos mas bien que recurrir
a la figura de la lesién, consagrada en el articulo 3.10, el cual deja de manifiesta
la necesidad de fijar el momento del desequilibrio en el inicio de la relacion: Una
parte puede anular el contrato o cualquiera de sus clausulas si en el momento

de su celebracion el contrato o alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte

una ventaja excesiva...
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(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la

parte en desventaja en el momento de celebrarse el contrato;

Se trata de una cuestién de hecho determinar si los hechos pudieron o no ser

previstos por la parte afectada, en el caso concreto.

(© los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

Si la parte afectada pudo influir en los hechos causantes de la excesiva

onerosidad, no tendra derecho a invocar la misma para modificar el contrato.

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.

Es un principio de la contratacion privada la libertad contractual. Con este
principio las partes asumen riesgos y traspasan otros, razén por la cual, el
contrato sirve como una forma de prever los acontecimientos futuros. Si en los

hechos asi ha ocurrido, no cabria aplicar la teoria en estudio.

No siempre sera necesario que se encuentre expresada dicha asuncion del
riesgo, sino que puede derivarse o conjeturarse del tenor y naturaleza del

contrato.

De esta manera, para la configuracién del hardship, no basta con cualquier
alteracion en las prestaciones, sino que ésta debe ser fundamental. Los
comentarios a este principio sefialan que determinar si es o no fundamental,

sera una decision que dependera del caso concreto.

Una vez sefialados los requisitos anteriores, pasamos a sefialar los efectos que
produce la excesiva onerosidad en caso que se cumpla con las condiciones. En
este sentido el Articulo 6.2.3 sefiala textualmente: Efectos de la “excesiva

onerosidad” (hardship)

131



(1)

(2)

(3)

(4)

En caso de “excesiva onerosidad” (hardship), la parte en desventaja
puede reclamar la renegociacién del contrato. Tal reclamo debera
formularse sin demora injustificada, con indicacion de los fundamentos

en los que se basa.

El reclamo de renegociacion no autoriza por si mismo a la parte en

desventaja para suspender el cumplimiento.

En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial,

cualquiera de las partes puede acudir a un tribunal.

Si el tribunal determina que se presenta una situacion de “excesiva

onerosidad” (hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:

(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o

(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.

De esta forma, se abren dos vias posibles:

a- Derecho a reclamar la renegociacién: se debe tener presente el

principio de la conservacion del negocio juridico y siendo las partes,
guienes han dado vida al mismo, son las mejores encargadas para

mantenerlo con vida.

Resulta importante sefalar que, en caso de existir clausulas que prevean la

adaptacion para el evento de cambiar las circunstancias, deberan aplicarse

éstas con prioridad y sélo en el caso que no quepan dentro de la situacion

pactada, se pasara a la renegociacion.

Los principios establecen que el requerimiento de renegociacion debera

realizarse sin demora injustificada, a fin de que el contratante negligente no

utilice este mecanismo como una maniobra para dilatar el cumplimiento. En
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caso de tratarse de situaciones que se producen en un solo instante, debera
reclamarse tan pronto como sea posible luego de que el hecho ha sucedido. En
el caso de tratarse de circunstancias que se generan en un periodo de tiempo

prolongado, debemos analizar caso a caso.

La solicitud debera ser fundada a fin de que la contraparte conozca los términos

del reclamo de renegociacion.
El solo requerimiento no confiere el derecho a la parte afectada para suspender
el cumplimiento de las obligaciones, manifestandose el reproche a la decision

unilateral de suspender un contrato.

b- Derecho _a recurrir_ante un tribunal: en caso de no llegar a un

acuerdo o frente a la negativa de la parte requerida para negociar,
tanto el “requirente” como el “requerido” pueden recurrir a un tribunal

para encargarle la composicion del asunto.

El tribunal frente a la composicion que las partes le encargan y siempre que lo

considere razonable, podré optar por una de las siguientes soluciones:

a) Resolver el contrato

b) Adaptarlo a las nuevas circunstancias

Hay quienes sostienen que no son las Unicas soluciones posibles, agregando:
¢) Ordenar a las partes reasumir las negociaciones

d) Ratificar los términos originales del contrato

7.4.2 Los principios del derecho europeo de los contratos

Resultan como trabajo de la Comision de Derecho Contractual Europeo,
teniendo como misién esencial servir de base para la redaccion de un Codigo

Civil Europeo.
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Estos principios regulan la teoria de la imprevision en el articulo 6.111, con el

nombre Cambio de Circunstancias, el cual sefala:

(1) Las partes deben cumplir con sus obligaciones, aun cuando su
cumplimiento llegue a ser mas oneroso para una de ellas, ya sea
porque los costos de dicho cumplimiento se han incrementado o

porque el valor de la prestacién que recibe ha disminuido.

(2) Sin embargo, si el cumplimiento del contrato resulta excesivamente
onerosos debido a un cambio de circunstancias, las partes tienen la
obligacion de negociar la adaptacion del contrato o la terminacién del

mismo, siempre que:

(@) EI cambio de circunstancias haya sobrevenido con

posterioridad a la celebracion del contrato.
(b) La posibilidad de cambio de circunstancias no haya podido
razonablemente tenerse en consideracion al celebrarse el

contrato.

(c) El riesgo del cambio de circunstancias no es de aquellos que,

segun el contrato, debid ser asumido por la parte afectada.

(3) Si dentro de un plazo razonable las partes no alcanzan un acuerdo,

el tribunal podré:

(a) Poner fin al contrato en los términos y fecha que considere

adecuados; o
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(b) Adaptarlo, de manera que las pérdidas y ganancias
resultantes de ese cambio de circunstancias se distribuyan

entre las partes de forma equitativa y justa.

En cualquiera de los casos, el tribunal puede ordenar la indemnizacion de
perjuicios cuando una de las partes se ha negado a negociar o ha roto la

negociacion de mala fe.

Los términos de ambos textos son muy similares. Dicha conclusion resulta
evidente, teniendo en cuenta que muchos de los miembros de dichas
organizaciones internacionales, pertenecen a ambas, asi como también la

colaboracion entre ambas instituciones.

Ademas de las diferencias de forma nos encontramos con una diferencia de
fondo: los Principios UNIDROIT incluyen hechos acaecidos antes de la
celebracién del contrato, pero que son conocidos luego por la parte afectada,
mientras que los Principios del Derecho Europeo de los Contratos, sélo se
refiere a hechos posteriores a la celebracion, dejando los hechos anteriores
como hipotesis que ha de resolver la normativa referida al error. Asimismo, los
Principios del Derecho Europeo de los Contratos hacen referencia, a diferencia
de los UNIDROIT, a lo que debe entenderse por razonable, refiriéndose al
caracter razonable de la posibilidad de prever: Articulo 1302: Definicién de lo
razonable: Para los presentes principios, lo que se entienda por razonable se
debe juzgar segun lo que cualquier persona de buena fe, que se hallare en la
misma situacion que las partes contratantes, consideraria como tal. En
especial, para determinar aquello que sea razonable habra de tenerse en
cuenta la naturaleza y objeto del contrato, las circunstancias del caso y los usos

y préacticas del comercio o del ramo de actividad a que el mismo se refiera.
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7.4.3 Otras clausulas de readaptacion

Existen, ademas de la clausula hardship, otras clausulas de readaptacion que la

préctica de la contratacion internacional arroja®*

. Asi por ejemplo:
(a) Government take cause: las empresas distribuidoras de petréleo,
mediante esta clausula, traslada a los compradores de crudo el

aumento del precio impuesto por los paises que producen el mismo.

(b) First Refusal clause: el vendedor se obliga a alinearse a los precios

de la competencia, cuando éstos bajen.

(c) Cliente mas favorecido: el proveedor se obliga a proporcionarle a los
compradores, los mismos beneficios que pueda, en el futuro,

otorgarle a otros clientes.

(d) Alza y baja: las partes se obligan a modificar el contrato, cuando
aumenten o disminuyan el nivel de salarios o del costo de las

materias primas.

(e) Fuerza mayor: garantiza la supervivencia del contrato, aun cuando

se produzca el caso fortuito que se indique.

8 Instituciones afines a la teoria de la imprevisi6  n. Delimitaciones conceptuales

Existen diversas instituciones que comparten elementos comunes con la institucion que
es objeto de nuestro estudio. Sin embargo, a continuacion pasaremos a destacar las
principales instituciones que a pesar de estar ligadas a la teoria de la imprevision,

difieren en cuanto a su contenido, requisitos y principalmente en cuanto a sus efectos.

1 LOPEZ, Jorge. Op. Cit. p 324

136



La teoria de la imprevision delimita con las siguientes instituciones afines:

8.1 Con el error

En cuanto a la delimitacién conceptual entre error y Teoria de la Imprevision, se ha
sefialado que: “...En terreno doctrinal, se apunta una cierta similitud o conexion
entre la teoria del error, fundamentalmente del error bilateral, y la de la frustracion.
Pero esta similitud no hay que llevarla demasiado lejos, ya que son dos conceptos
diferentes: el error actGa en las representaciones de las partes al formarse el
contrato, invalidandolo inicialmente, ya que se contratdé algo diferente de lo que
realmente se deseaba contratar, mientras que la frustracibn no ocurre en la
formacion del contrato, sino durante la vida del mismo, y afecta su cumplimiento,
convirtiendo la prestacion debida en algo diferente de lo que se quiso, pero no
inicialmente y por equivocacion, sino posteriormente y por circunstancias

sobrevenidas”.?*?

8.2 Con la lesion

La lesion se produce toda vez que existe un menoscabo producido en el patrimonio
de una persona a consecuencia de un hecho juridico. Nuestro derecho la
contempla en caracter objetivo, estableciendo siete casos limitados en la legislacién
civil (anticresis, mutuo con interés, clausula penal enorme, compraventa voluntaria
de inmuebles, permuta, particion y aceptacion de la herencia). Dicha situacion
genera, en los caso regulados, efectos como son la rescision del acto o la opcién
gue se resguarda a las partes para que vuelvan —sélo relativamente- al estado
anterior al hecho que la genera, teniendo siempre en vista las prestaciones

originarias de los hechos que la producen.

“En la lesion también hay una excesiva onerosidad en la prestacion, pero ella es

coetanea al nacimiento de la obligacién, como si se han estipulado intereses

252 ESPERT Sainz, Vincent. La Frustracién del fin del Contrato. Editorial Tecnos. P. 62. 1968,
Madrid, Espafia
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excesivos. En la imprevision, en cambio, el equilibrio de las prestaciones se rompe
mientras la obligacion esta pendiente, como si una persona se compromete a
entregar materias primas a una industria durante un cierto plazo en cuyo transcurso
sube el valor de los materiales, mano de obra, insumos, etc., que el deudor

emplea”.®?

8.3 Con la falta de causa

La causa es uno de los requisitos sefialados doctrinariamente como de existencia

del acto juridico.

No creemos procedente en esta sede, reproducir las discusiones a que da origen
este requisito del acto juridico, en lo que dice relacién con la objetividad o
subjetividad de la misma, ni tampoco en la sede de analisis del requisito (causa de

la obligacion o causa del contrato).

Sin perjuicio de lo anterior, es del caso sefialar que la teoria de la imprevision
ocurre, en el desarrollo del contrato en cuestion. Por el contrario, el legislador
requiere de la causa al momento inicial del acto juridico, es decir, en la gestacion

del mismo.

No es trascendente qué es lo que ocurre posteriormente con la misma, lo que se
refrenda con el hecho de que la causa puede incluso ser modificada por figuras
como la novacion objetiva (por cambio de causa).

8.4 Con el caso fortuito

En este punto nos remitimos a lo expuesto anteriormente en el Capitulo | v,

fundamentalmente, en el Capitulo 1l del presente trabajo.

%3 ABELIUK, René. Op. Cit. N° 855
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En términos generales, es posible sefialar que “[e]n ambos hay imprevistos
posteriores al contrato y ajenos a la voluntad de la partes, pero en la fuerza mayor
provocan una imposibilidad absoluta de cumplimiento, mientras que la imprevision
ocasiona una dificultad mayor o menor, pero que se traduce en un desembolso
exagerado para el deudor; éste puede cumplir, pero con un gran sacrificio
pecuniario; en el caso fortuito, no puede hacerlo, y de ahi que la obligacion se
extinga. En la imprevision normalmente sélo se la modifica para restablecer el

equilibrio”.?*

8.5 Con el enriguecimiento sin causa

Junto a la autonomia de la voluntad, a la responsabilidad y a la proteccion de la
buena fe, se erige el principio de evitar y reparar (para el caso que se produzca) el

enriquecimiento sin causa.

Se sefialan como requisitos de la accion fundada en el enriquecimiento sin
causa:**
1- Que exista un enriquecimiento del demandado y empobrecimiento
correlativo del demandante;
2- Que el enriquecimiento carezca de causa que lo justifique;
3- Que el actor no tenga a mano otro medio para subsanar el
enriquecimiento; y

4- Que la accién no sea ejercida con el fin de burlar derecho positivo

En términos generales, “[e]l enriquecimiento sujeto a restitucidbn es aquel que es
injusto por haber sido obtenido a costa de otro. Quien asi se ha enriquecido tiene el
deber moral de indemnizar al empobrecido. El problema consiste en precisar
suficientemente el deber moral, para poder darle el caracter de obligacién civil...

Queda por determinar en qué casos hay lugar a la reparacién. Desde luego, la

%% ABELIUK, René. Op. Cit. N° 854

2% | OPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo I. p 310
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persona enriquecida puede tener el derecho a conservar el enriquecimiento. En tal
evento, no existe el deber moral de restituir o, si tal deber moral existe, por
consideraciones particulares, no tiene valor como obligacion civil. Asi es toda vez
gue la persona enriquecida ha conseguido el enriquecimiento a través de un
mecanismo juridico regular, como un contrato ventajoso, por ejemplo. Ella tiene el

derecho de conservar la ventaja conseguida”.?*®

Es decir, existiendo un contrato, del cual surge un empobrecimiento y un
enriquecimiento reciproco, no cabria aplicar las consecuencias del enriquecimiento

sin causa, por ser el contrato la mejor causa para dicho enriguecimiento.

“También el enriquecimiento sin causa provoca un desequilibrio econémico, pero
que juridicamente no puede justificarse, mientras que el acreedor, al exigir el
cumplimiento que se ha tornado gravoso al deudor, esta juridicamente fundado en
el contrato; en la imprevision, el enriqguecimiento estriba en la desvalorizacién de la
prestacion del acreedor, con la cual al tiempo del cumplimiento ya no obtendria de

otros lo que el deudor esta obligado a darle”.”’

256

RIPERT, Georges, La Régle Morale dans les Obligations Civiles, Paris, L.G.D.J., 4% ed.

1949, Nos. 142 y 144. En: LOPEZ, Jorge. Op Cit. Tomo |. p 311y 312

7 ABELIUK, René. Op. Cit. N° 855
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CAPITULO IV: Aplicabilidad de la teoria de la impre  visién en Chile

1. Lateoria de la imprevision en el cédigo civil: El silencio de la ley

Nuestro Caodigo Civil, al igual que su homologo francés, no regula de manera expresa
la teoria de la imprevisién. Este vacio legal radica en el espiritu racionalista vigente en
la época de la Codificacion; espiritu que se aleja de aquellos postulados de equidad
sustentados por los canonistas medievales, quienes esgrimian la existencia de una
condicion implicita en todo contrato —la “Rebus sic Stantibus”™-, “en cuya virtud las
partes estan forzadas a cumplir las obligaciones emanadas de la convencion siempre

que subsistan las circunstancias bajo las cuales ésta se celebrg”.?*®

Asi, los Cadigos clasicos siguiendo el modelo francés e inspirados en el principio de
autonomia de la voluntad, han hecho primar la seguridad en el cumplimiento de los
contratos por sobre consideraciones de equidad. En este sentido, por una parte se
“tiende a limitar el poder de los jueces y, por otra, a conceder a las partes la posibilidad
de evaluar el futuro autorresponsablemente”.259 En definitiva, -sefiala Larroumet- “como
el contrato es producto de la voluntad de las partes, no corresponde al juez modificarlo

(..).=°

Con todo, no obstante que el legislador chileno no ha tratado expresamente la doctrina
en comento, los autores han buscado una serie de argumentos, tanto a nivel de texto
legal (de lege lata), como en el plano de la politica juridica (de lege ferenda), para dar

sustento a la teoria de la imprevision en el derecho chileno.

%8 ABELIUK. Op Cit. Tomo II. N° 853. 757 p. De acuerdo a MESSINEO, la clausula Rebus sic
Stantibus pretende “precisamente, subrayar que el contrato mantiene, solamente en cuanto
guede inmodificada, en la etapa de ejecucion, la situacion de reciproco sacrificio y ventaja
tenida presente por las partes en el momento de la conclusiéon y no la mantiene ya ,cuando tal
situacién viene a modificarse en el interin”, MESSINEO. Op Cit. Tomo Il. 373 p.

%9 BARROS. Op Cit. [s.a.] 73 p. (En: Incumplimiento de la obligacion contractual)

%0 | ARROUMET. Op Cit. Vol I. 330 p. En el mismo sentido, MESSINEO sefiala que: “La
circunscripcion del poder del juez es, por lo demas, consonante con el criterio seguido por la ley
en materia contractual, ya que se le niega a éste (...) un poder general de revision del contrato”.
MESSINEO. Op Cit. Tomo II. 392 p.
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2. Consideraciones de lege lata

Como sefialdbamos precedentemente, si bien nuestra legislacion no ha contemplado
de manera expresa la procedencia de la teoria de la imprevision, la doctrina ha
buscado argumentos a partir del texto legal que, en mayor o menor medida, buscan
llenar el vacio legislativo existente en la materia. A continuacion haremos referencia a
los principales argumentos de texto legal esgrimidos por la doctrina nacional, sin

perjuicio de someter dichos argumentos a un analisis critico cuando proceda.

2.1 El articulo 1546 del Codigo Civil y el argumento de la buena fe

El articulo 1545 de nuestro Cddigo Civil, inserto en el Titulo Xl del Libro Il “Del
efecto de las obligaciones”,?®! prescribe que: “Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para las partes contratantes y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Esta disposicion inspirada en el
articulo 1134 del Cdédigo Civil francés constituye un eje estructural de nuestro
derecho de contratos. En efecto, dicha norma —consagrada en la generalidad de

los Cobdigos de inspiracion clasica->%?

resguarda la estabilidad del contrato,
considerada una base esencial del orden social, afianza la seguridad de las
relaciones econdmicas y garantiza el respeto por la palabra empefiada y por las
legitimas expectativas generadas en quienes participan de una relacién
contractual. En él se consagra la fuerza obligatoria de los contratos, en cuya virtud

“ninguno de los contratantes puede eximirse de cumplir su obligacion, a no ser que

261 Disposicion que —al igual que los articulos 1546 y 1547- mas que referirse a los efectos de

las obligaciones, se refiere a los efectos de los contratos. Error que a juicio de Alessandri
“deriva del modelo que siguio nuestro legislador, el Codigo Civil francés (articulos 1134 y ss.)".
ALESSANDRI, SOMARRIVA, VODANOVIC. Op Cit. Vol II. 7 p.

22 En este sentido, el articulo 1091 del Cédigo Civil espafiol del afio 1889; el articulo 1372 del
Cédigo Civil italiano de 1942; el articulo 1197 del Cdédigo Civil argentino; el articulo 1361 del
Cddigo Civil peruano de 1984, entre otros.
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exista un acuerdo con la otra parte o por alguna causal legal y ningun juez podra

modificar su tenor ni liberar al deudor ni siquiera por razones de equidad”.?®®

Si bien la norma sefialada precedentemente ha sido interpretada tradicionalmente
con un rigor excesivo, el articulo siguiente —esto es, el 1546- ha constituido un
elemento moderador frente a la rigidez interpretativa del principio pacta sunt
servanda. En este sentido, diversos autores han pretendido fundar en el articulo
1546 del Codigo Civil la procedencia de la teoria de la imprevisién en el derecho

chileno.

El citado articulo sefala que: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe y, por
consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella”. Dicha norma fue tomada del inciso 3° del articulo
1134 y del articulo 1135 del Cédigo Civil francés.?® La primera disposicion sefiala
gue “las convenciones deben ser ejecutadas de buena fe”. Por su parte el articulo
1135 dispone que: “Las convenciones obligan no solamente a lo que en ellas se
expresa, sino también a todas las consecuencias que la equidad, la costumbre o la

ley atribuyen a la obligacion segin su naturaleza”.?®

A partir del mencionado articulo 1546 de nuestro Cédigo Civil, la doctrina nacional
ha esgrimido diversas interpretaciones en relacion con la procedencia de la teoria

de la imprevisién en el derecho chileno.

63 Revista temas de derecho, Universidad Gabriela Mistral, 1990, No.1, Santiago Chile.

“Proyecto de Ley sobre Revision Judicial de los Contratos por Excesiva Onerosidad
Sobreviniente”. PARADA G., César; MERINO S., Francisco; SCHMIDT H., CLAUDIA; y
DOYHARCABAL C., Solange. 45 p.

?%4 Sin perjuicio de que disposiciones similares han sido consagradas en diversos Cédigos. En
tal sentido: a) Los articulos 1175, 1366 y 1375 Cddigo Civil italiano de 1942; b) El articulo 1291
del Cdédigo Civil uruguayo; c) el articulo 1258 del Cédigo Civil espafiol de 1889; el articulo 715
del Cédigo Civil paraguayo de 1985. Véase: FUEYO. Op Cit. 175 p.

255 | dem.
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Asi, Lorenzo de la Maza sefala que no podria usarse este articulo como
argumento a favor de la teoria en estudio, debido a que el mismo precisamente
obligaba al deudor a cumplir con su obligacion. En tal sentido, de la frase “y, por
consiguiente obliga no sélo a”, el autor extrae la conclusion de que este articulo

amplia la obligacion del deudor mas que restringirla.”®

Por el contrario, Juan Carlos Dorr estima que el concepto de equidad se encuentra
implicito en la citada disposicion, con lo cual los hechos futuros e imprevisibles que
destruyen la equivalencia o frustren el fin del contrato han de ser considerados al

momento de reflexionar en torno a la exigibilidad de la prestacion.?®’

Por su parte, Fernando Rozas Vial sefala textualmente: “que la buena fe que
exige el articulo 1546 en la ejecucion de los contratos incluye la clausula "rebus sic
stantibus“ por lo menos en términos de que cuando por circunstancias
extraordinarias e imprevisibles el elemento sustentador del contrato o su base
objetiva se ve de tal manera alterada que, de haber sido previsibles, no se habria
consentido en el contrato, puede oponerse la correspondiente excepcion,
emanada del articulo 1546, para no cumplir el contrato en los términos

pactados”.?*®

A su vez, Daniel Peailillo —recogiendo ciertos postulados de la doctrina alemana-
sefala que: “Si la base, el entorno en el cual el negocio se ha gestado y hasta
cierto momento ejecutado, es substancialmente modificada por agentes
extraordinarios imprevisibles, independientes del gobierno de las partes, que

llegan a perjudicar seriamente a una de ellas, negarse a su readecuacion importa

%6 pARADA G., César; MERINO S., Francisco; SCHMIDT H., CLAUDIA; y DOYHARCABAL C.,
Solange. Op Cit. 45 p.

Ademas el profesor Dorr agrega argumentos a favor de la teoria en estudio, basados en la

nocién de causa. Siendo la causa el motivo que induce a las partes a contratar, si desaparece la
causa por circunstancias que sobrevienen en forma extraordinaria o imprevisible, el con trato
careceria de uno de los requisitos que son imperiosos para su existencia.

%8 ROZAS VIAL, Fernando. La Buena Fe. Material Inédito. 254 p. En: PARADA G., César;
MERINO S., Francisco; SCHMIDT H., CLAUDIA; y DOYHARCABAL C., Solange. Op Cit. 45 p.
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contravenir a la buena fe con la que los contratantes han de ejecutar el convenio
(...) Se parte de la base que los contratantes han celebrado sus estipulaciones
sobre cierto entorno en el que el contrato se inserta, con ciertas caracteristicas
economicas, ciertas fuerzas sociales, cierto ambito cultural y ciertas habilidades y
destrezas de ambos. Entonces, en ese entorno se celebra un contrato, y si ese
entorno cambia en alguno de esos elementos, es natural que tengan que
corregirse esas estipulaciones, porque las partes no contratarian del mismo modo
si se encontraran ahora en estas otras circunstancias. Y aqui viene la combinacion
con la buena fe: se aparta de la buena fe quien insista en mantenerse

implacablemente en los términos primeramente estipulados”.?*®

El profesor Jorge LOpez Santa Maria, sefiala dentro de los argumentos correctos
para sustentar la aplicacion de la teoria en estudio, el argumento de la buena fe
objetiva, ya que “[v]iolaria la norma que ordena a los contratantes que se
comporten de buena fe, el acreedor que le exige a su deudor un cumplimiento
mucho més gravoso del previsto al celebrar el contrato, susceptible incluso de
arruinarlo. La buena fe impone tener en cuenta el cambio de las circunstancias. Si
éstas varian, después de celebrado el contrato, y afectan gravemente la
conmutatividad de la convencién, el favorecido debe ceder parte del beneficio
imprevisto, aceptando modificar equitativamente las clausulas del contrato. En
subsidio, el perjudicado puede ejercer una accion judicial, solicitandole al tribunal

competente que revise el contrato”.*”°

En un sentido similar a Lopez Santa Maria, Fernando Fueyo trata la buena fe
Ccomo un requisito objetivo inherente al cumplimiento. En tal sentido, sefiala que la
buena fe en materia de ejecucidn contractual “actlia tanto a favor como en contra

del acreedor. En verdad el acreedor puede exigir que la prestacion no quede por

Fundacién Fernando Fueyo (Varios Autores), Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y

Cédigo de Comercio, La Teoria de la imprevision. Editorial Juridica, Santiago de Chile, Primera
Edicién, afio 200, 232 p.

219 L OPEZ, Jorge, Los Contratos. Santiago, Chile. 2005. Tomo I. No. 49.2. ps.315 316

145



2.2

debajo de lo que la buena fe reclama y, por otro lado, debe conformarse el
acreedor y no exigir mas cuando el deudor realice lo que la ejecucion de buena fe
le exige”.271 En conexion con lo anterior, el autor hace referencia a la controversia
surgida en Alemania respecto de la posibilidad que tiene el deudor para excusarse
validamente al cumplimiento en aquellas hipotesis en que, de ejecutarse la
prestacion, se perjudique excesivamente al deudor, o0 amenace producir su ruina
econdmica. Al respecto, sefiala que la jurisprudencia alemana “ha acogido muchas
veces la defensa basada en la no exigibilidad econdémica, especialmente en los

supuestos extremos en que, de cumplirse, el deudor cae en la ruina”.?"?

En nuestra opinidn, la referencia al principio de buena fe es una exigencia
ineludible para quien pretenda algun tipo de atenuacion o morigeracion de la
rigidez del principio pacta sunt servanda. Con todo, siendo necesaria la referencia
al principio de buena fe, estimamos que ésta no es suficiente para justificar de
modo suficiente una eventual excusa del deudor frente a la pretension de
cumplimiento del acreedor. En efecto, estimamos que la amplitud y abstraccion
conceptual de dicho principio introduce un grado de incertidumbre inadecuado a la
hora de calificar los deberes de prestacion, toda vez que conlleva grandes riesgos
como la falta de certeza juridica; las diferencias que se producen en los criterios
jurisprudenciales, ademas del costo de judicializar los contratos; y principalmente
creemos que la amplitud de este concepto en su aplicacion, conlleva a desconocer
una funcion esencial del contrato, cual es la de distribuir los riesgos al momento de

satisfacer necesidades.

El articulo 1545 y la interpretacion de Daniel Pefiailillo acerca de la expresion

“causas legales”

Daniel Penfailillo, a partir de la misma norma que la doctrina tradicionalmente ha

invocado para negar la procedencia de la teoria de la imprevisiébn en el derecho

"L FUEYO. Op Cit. [1991] 177 p.

22 |bid. 190 p.
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chileno —esto es, el articulo 1545 del Cédigo Civil- postula una relectura de dicha
norma extendiendo las hipotesis bajo las cuales un contrato puede validamente ser

dejado sin efecto.

El articulo 1545 del Cddigo Civil prescribe que “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su

consentimiento mutuo o por causas legales”. Al respecto, Pefailillo sefiala que

“[cluando el articulo 1545 alude a las “causas legales” como factor justificante de
una alteracion del contenido contractual, bien puede entenderse el término como
“causas juridicas”, ciertamente mas comprensivo, en las cuales puede

incorporarse comodamente a la imprevision”.

En efecto, -sefiala el autor- “[n]Jo seria la primera ocasion en la que la literalidad es
enmendada y, desde luego toda una explicaciébn podria agregarse acerca de la
decision (positivista) de haber empleado el término “legal” en lugar de otro mas

amplio, como el “juridico”.

El citado autor concluye sefialando que “[s]i se objeta que una expresion tan
flexible como ésa sumiria a los contratos en la incertidumbre, hay que responder
gue una “causa juridica” estd lejos de incluir cualquier posibilidad, antojadiza, de
reformar un contrato. Se trata exclusivamente de postulados doctrinarios de
indiscutida trayectoria y solidez, que puedan exhibir suficiente respetabilidad
juridica como para ser considerados por un juez, caracteres que tiene

sobradamente cumplidos esta institucion”.?”

La lectura del profesor Pefiailillo resulta novedosa desde un punto de vista
dogmatico, por cuanto extiende el sentido de la norma a hipétesis que sin estar
expresamente reguladas en la ley constituyen motivos plausibles para privar de

eficacia a un contrato validamente celebrado. Sin embargo, estimamos que -por

"3 |bid. 211 p.
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2.3

otra parte- no puede desconocerse la carga historica del mencionado precepto
gue, como sefialabamos precedentemente, se funda en un espiritu racionalista
que hace primar la seguridad en el cumplimiento de los contratos por sobre

consideraciones de equidad, en la que se funda la teoria de la imprevision.

El articulo 1547 y la ausencia de culpa

El Cédigo Civil, en materia de responsabilidad contractual, establece dos normas
gue, concordadas, dan origen a la llamada teoria de la prestacion de culpas. Las
normas a las cuales nos referimos, son el articulo 44 y el articulo 1547 del citado

cuerpo legal.

El articulo 1547 del Codigo Civil, tomando como punto de partida el articulo 44,
establece de qué culpa respondera el deudor. Del citado articulo, y de las
disposiciones legales vigentes en nuestra legislacion, frente a la pregunta recién

planteada, podemos establecer las siguientes reglas:

1- En primer lugar, se deberd atender a lo que las partes hayan establecido, de

conformidad a lo prescrito por el inciso final del articulo 1547 del Cédigo Civil;

2- Si no hay disposicion de las partes, habra que proceder a determinar si el
legislador ha establecido una norma especial en relacion a la culpa exigible
(como por ejemplo lo hace respecto del mandatario en el mandato, consignado
en el articulo 2129; respecto del fiador en la fianza, establecido en el articulo
2351; o en relacién al depositario necesario, en el depésito, conforme lo sefiala

el articulo 2239, todos articulos del Codigo Civil);

3- Sin estipulacion de las partes y a falta de norma especial, se debe aplicar lo
dispuesto en el primer inciso del articulo 1547 del Cddigo Civil. Esta norma
guarda estricta relacion con lo dispuesto en el articulo 1440, el cual se encarga

de clasificar los contratos conforme a un criterio econémico de utilidad, esto es,
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2.4

si benefician a una o0 a ambas partes. Teniendo en cuenta lo anterior, la culpa

de la cual respondera el deudor, depender& de lo siguiente:

a. Si el contrato es gratuito, beneficiando soélo al deudor: el deudor

responderda de culpa levisima;

b. Si el contrato es oneroso (beneficiandolos a ambos): el deudor

respondera de culpa leve; y

c. Si el contrato es gratuito, con beneficio sélo para el acreedor: el deudor

sera responsable de la culpa lata o grave.

Teniendo en consideracion lo sefialado precedentemente, la regulacién de la culpa
contractual también seria un punto a considerar al momento de acoger la teoria de
la imprevision. AplicAndose ésta exclusivamente en los contratos onerosos, la
culpa de la cual ha de responder el deudor, se trataria de aquella exigible a un
buen padre de familia, es decir, la culpa leve obraria como el estandar exigible al
deudor. Exigirle al deudor que respondiera mas alla de ello, conforme al estandar
de la culpa levisima, con la “moral del héroe”, no se ajustaria a este sistema de la

prestacion de culpas que establece el articulado.

El articulo 1558 y la previsibilidad como elemento delimitador de los perjuicios

indemnizables

El dolo se encuentra definido en el articulo 44 del Codigo Civil como la intencion

positiva de inferir injuria en la persona o propiedad de otro.

Los efectos de las obligaciones que tradicionalmente se enumeran (sin tener
presente el efecto normal del pago integro y oportuno) son (a) los derechos
auxiliares, encargados de mantener el derecho de prenda general del deudor

integro; (b) la_ejecucidon forzada, destinada a obtener el cumplimiento en

naturaleza; y (c) la_indemnizacién de perjuicios, con miras a obtener el
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cumplimiento en equivalencia. Es éste Ultimo el que nos sirve para el punto en

analisis.

Para que proceda la indemnizacion de perjuicios, en sede contractual,

tradicionalmente se han enumerado los siguientes requisitos:

a- Incumplimiento del deudor;

b- Imputabilidad, esto es, culpa o dolo del deudor;

c- Dafios;

d- Relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio;

e- Ausencia de causales de exencion de responsabilidad y perjuicios; y

f-  Mora del deudor.

Tal como se sefialé mas arriba el dolo obra como agravante de la responsabilidad
contractual, atendido lo dispuesto en el articulo 1558 de nuestro Codigo Civil, toda
vez que, en caso que el deudor incumpla con culpa una determinada obligacion
contractual, debera responder sélo de los dafios previstos y directos. Por su parte,
cuando el deudor incumple con dolo, habra de responder de los perjuicios
previstos directos y ademas de los imprevistos directos (de los indirectos no se
responderd, por regla general, por carecer de relacion de causalidad, tal como lo

sefialaramos precedentemente).

De esta manera, del articulo 1558 del Codigo Civil, se concluye lo siguiente, para
acoger -en derecho positivo- la teoria de la imprevision: hacer responsable al
deudor de un perjuicio imprevisto sélo es admisible en caso que hubiere obrado
con la intencion dolosa de dafar al acreedor. En el caso de la teoria de la
imprevision, el deudor puede que ni siquiera haya obrado con culpa e igualmente

se le har4 responsable de perjuicios imprevistos para él.

Por lo anterior, darle mayor responsabilidad de lo que la ley asigha, seria contrario

a derecho, con las consecuencias que ello trae para un fallo en que se incurra en
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infraccion de ley influyendo sustancialmente en lo dispositivo del fallo (articulo 767

Cddigo de Procedimiento Civil).

3. Consideraciones de lege ferenda : Argumentos doctrinarios para acoger la

imprevision

3.1 La clausula rebus sic stantibus

Las partes, segun esta clausula, contratarian en el entendido o considerando las
circunstancias existentes al momento de formar el contrato, subentendiéndose
incorporada la citada clausula. Se trataria de una condicion: la intangibilidad del
contrato dependerd en todo caso de que las cosas se mantengan tal cual se

presentaron en el momento de concluir el negocio juridico.

Tal como lo sefaldramos, existen autores, como el profesor Jorge Lépez Santa
Maria, que critican este argumento, sefialando la artificialidad y falsedad de la
clausula, afirmando que si las partes hubieren querido y previsto la posible revision
para el evento de la modificacion de las circunstancias, lo habrian establecido
expresamente: lo que las partes no estipularon no puede, por adivinamiento, darse

por tacitamente convenido. Es un absurdo.*”*

3.2 El enriquecimiento sin causa

Evitar o reparar el enriqguecimiento sin causa producido es uno de los pilares de

nuestro derecho civil.

El enriguecimiento sin causa importa la atribucién patrimonial sin que concurra una
causa reconocida por el ordenamiento juridico, lo que conlleva la obligacién del
enriquecido a costa de otro de restituir el provecho que se ha generado en su

patrimonio.

" LOPEZ, Jorge, Op. cit. P. 310
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Tradicionalmente se sefialan como requisitos del enriquecimiento sin causa:

(a) Enriquecimiento del demandado y empobrecimiento correlativo del demandante
(b) Carecer de causa que lo justifique

(c) Inexistencia de accién (la accion in rem verso es subsidiaria)

(d) Que la accidén no sea interpuesta para burlar una norma legal

Pasando revista a cada uno de los requisitos nos encontramos con que en el caso
de la doctrina de la imprevision, por tratarse de situaciones que emanan de un
contrato, éste obrard como causa de la atribucién patrimonial, en el sentido clasico

de la institucién, razén por la cual se excluye la aplicacién.

3.3. El abuso del derecho

Para que, juridicamente, se produzca abuso del derecho es necesario que el titular
de un derecho subjetivo, sea real o personal, cause un dafio al ejercerlo, siendo
abusivo su ejercicio.”” No es pacifica la doctrina al determinar cuando un derecho

se ejerce con abuso, existiendo al menos 2 vertientes:

a) Es abusivo el ejercicio, cuando no se condice con la finalidad social o

econdmica del derecho.

b) Es abusivo cuando se produce un delito o cuasidelito civil, es decir, cuando se
genera Responsabilidad Extracontractual debido al actuar doloso o culposo del

titular del derecho, en el &mbito del ejercicio de su derecho.

En palabras del profesor Lépez Santa Maria “[e]l abuso del derecho no es una
institucion autbnoma, sino que una manifestacion concreta de la responsabilidad

civil extracontractual, la cual, en su caso, permite demandar una indemnizacion de

2> Como requisito negativo se sefiala que no debe tratarse de un derecho absoluto, es decir,

aquellos que se pueden ejercer al arbitrio del titular, sin que éste deba rendir cuentas de su
modo de obrar.
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perjuicios por delito o por cuasidelito civil. Por lo mismo, en un tépico contractual,
como la teoria de la imprevisidn, las argumentaciones en base a la doctrina del

abuso del derecho estan, en nuestra opinion, fuera de lugar”. "

4. Restriccién del ambito de aplicacion de la teoria d e la imprevision: Analisis
de la doctrina que concibe a la obligacion como un deber de conducta

tipificada, sustentada por el profesor Pablo Rodrig uez Grez

En el presente numeral abordaremos la posicion que el profesor Pablo Rodriguez Grez
ha sustentado, en su trabajo denominado “La obligacibn como deber de conducta
tipica”, respecto del problema de la excesiva onerosidad sobreviniente en materia

contractual.

En el referido trabajo, el autor cuestiona la extension desmedida que parte de la
doctrina ha querido otorgar a la teoria de la imprevision, frente a la ocurrencia de
sucesos sobrevivientes, imprevistos e inimputables que alteran substancialmente la
onerosidad de la prestacion de uno de los contratantes. Enfrentada a dicha
problematica la civilistica tradicional ha visto —o creido ver- una disputa insalvable
“entre el principio de intangibilidad del contrato que se expresa en el principio pacta
sunt servanda, por una parte, y la equidad y buena fe con que deben ejecutarse los
contratos, por la otra”,?’’ cuestiéon que no podria solucionarse “con la simple conclusion
de que la palabra empefiada debe cumplirse o que el contrato no puede revisarse
porque constituye una ley para las partes contratantes”,’”® resultando imperativo
recurrir en dichas situaciones a mecanismos que —como la teoria de la imprevision-
atenuan el rigor excesivo con que se manifiesta el principio pacta sunt servanda, frente

a circunstancias esencialmente cambiantes.

2% LOPEZ, Jorge, Op. cit. P. 314
" RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 325 p

278 | dem.
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Contra esta postura tradicional, el profesor Rodriguez reacciona sefialando que dicha
problematica podria ser solucionada, en la mayor parte de los casos, sin necesidad de
recurrir a la teoria de la imprevision, mediante una adecuada interpretacién de las
normas que regulan la responsabilidad contractual en nuestro cédigo civil. Es asi como
el referido profesor expone, en el libro en comento, sus consideraciones particulares
respecto de los conceptos de obligacion y caso fortuito, introduciendo variables en que
la civilistica tradicional no habia hecho hincapié, y que sin duda —al menos tratdndose

del concepto de obligacion- gozan de sustento normativo plausible.

Por otra parte, el autor al referirse a los presupuestos tradicionales de la teoria de la
imprevision, cuestiona el gran relativismo que ha existido en esta materia, en lo que
dice relacién con la determinacién de criterios que permiten determinar cuando la
prestacién de una de las partes efectivamente se ha tornado mas onerosa, en términos

tales que sea posible sostener que el negocio juridico ha perdido su base objetiva,®’

"9 Respecto de la doctrina de la “base del negocio juridico”, cabe sefialar que sus origenes

pueden remontarse a Oertmann, quien la menciona por primera vez en su libro «La base del
negocio, un nuevo concepto juridico». En dicha publicacién Oertmann define a la base del
negocio como “la representacién de una de las partes, manifestada al concluir un negocio y
reconocida y no rechazada en su significacion por la otra, o la representacién comun de las
diversas partes sobre la existencia o la realizacion de ciertas circunstancias sobre cuya base se
construye la voluntad negocial”. Véase: FLUME, Werner. “El Negocio Juridico”. Parte general
del derecho civil. Tomo II. 42 ed., no modificada. Traducciéon de José Maria Miquel Gonzéalez y
Esther Gomez Calle. Edit. Fundacién cultural del notariado, 1998. Madrid — Esparfia. § 26, N° 2.

Por su parte, el jurista aleman Karl Larenz sefiala que la base del negocio puede,
justificadamente, ser comprendida en un doble sentido, tanto subjetivo como objetivo. Asi, en
sentido subjetivo la base del negocio dice relacion con aquel conjunto de “representaciones de
las cuales han partido los contratantes en sus estipulaciones y que han servido de orientacién a
los mismos”, en definitiva se trata de “una representacién mental existente al concluir el negocio
que ha influido grandemente en la formacion de los motivos”.

Por otra parte, la base del negocio también puede ser entendida en sentido objetivo, esto es,
“como el conjunto de circunstancias cuya existencia o persistencia presupone debidamente el
contrato —sépanlo o no los contratantes-, ya que, de no ser asi, no se lograria el fin del contrato,
el propdsito de las partes contratantes y la subsistencia del contrato no tendria sentido, fin u
objeto” (Esta es la postura que han sostenido E. Kaufmann, Kriickmann y Locher). Ademas,
sefiala que “la finalidad objetivamente expresada en el contrato, el sentido de este y su caracter
general (...) son las circunstancias de las que en cada caso concreto se deducira que es lo que
integra dicha base objetiva, y sobre ellas la tarea del juez no es otra que la que le corresponde
en el supuesto de la llamada interpretacion integradora del contrato”. Véase: LARENZ, Karl.
“Derecho de las obligaciones”, tomo |. Madrid — Espafia. Editorial revista de derecho privado,
1958 — 1959. 314 p; También véase: LARENZ, Karl. “Base del negocio juridico y cumplimiento
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por alteracién sustancial, imprevista e inimputable de las condiciones inicialmente
pactadas. Respecto de este punto, el autor se muestra partidario de calificar la
excesiva onerosidad sobreviniente conforme a algun padrén de caracter objetivo. “Por
ejemplo, seria posible sostener que cuando la prestacion sufre una alteracion superior
al duplo, podria pensarse que estamos frente a un recargo excesivo, ello tomando
como regla general la contenida en la ley civil respecto de la lesion enorme en la
compraventa, en la particion, en la aceptacién de una asignhacion hereditaria o0 en la

clausula penal.”? 28

Finalmente, el autor cuestiona un aspecto que tradicionalmente la doctrina no ha
considerado: “¢Por qué esta teoria se refiere Gnica y exclusivamente a la situacion del
deudor sin consideracion alguna por el acreedor? Por ejemplo, si el deudor se obliga a
suministrar durante cinco afios a un determinado precio cierta mercaderia y este
producto aumenta considerablemente su valor como consecuencia de un conflicto
bélico que los contratantes no pudieron prever al momento de consentir, la doctrina

sale en defensa del deudor porque se ha roto en su contra la conmutatividad del

de los contratos”. Traduccién de Carlos Ferndndez Rodriguez. Madrid — Espafia. Editorial
revista de derecho privado, 1956. 37 p.

80 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 223 p.
281 Cabe sefialar gue esta idea de establecer parametros de caracter aritmético, para efectos de
hacer aplicable la teoria de la imprevision, ha tenido cierta acogida en derecho comparado, asi:
DIAZ Cruz, ha sefalado que “deberia concederse al juez poder para revisar los contratos,
siempre que éstos resultasen excesivamente onerosos para una de las partes (la prestacion
contractual ha de suponer un sacrificio patrimonial superior en la mitad al inicialmente
necesario) en virtud de un hecho imprevisible y ajeno a la voluntad de los contratantes. Véase:
“La clausula rebus sic stantibus en el derecho privado”. Por su parte, CANDIL sefiala que “la
reforma legislativa debe instaurar la revision del contrato en aquellos supuestos en que
circunstancias extraordinarias produzcan un desequilibrio econdémico en el valor de la
prestacion, superior al 30 por 100 en contratos civiles y al 50 por 100 en los mercantiles”.
Véase: “La clausula rebus sic stantibus”. Finalmente, MARTIN-BALLESTERO afirma que esta
teoria seria aplicable solo en el evento que uno de los contratantes “sufra una lesion en mas de
la mitad de lo calculado al concluir el contrato (...)". Véase: “La doctrina del riesgo imprevisible”.
Los anteriores textos han sido consultados: En: LARENZ, Karl. Op. Cit. (1956) XXI p.

Con todo, debemos hacer la prevencion que la postura anterior ha sido objeto de criticas, toda
vez que en aras de una mayor seguridad juridica termina socavando gran parte de la estructura
de sentido que trasciende a esta institucion juridica. Asi, por ejemplo, bastaria que la
onerosidad sobreviniente alcanzara solo hasta un 49%, para que la teoria dejara de ser
aplicable.

155



contrato. Pero no ocurre lo mismo si el precio estipulado disminuye considerablemente
por hechos imprevistos e irresistibles, como podria ocurrir si se descubre un
procedimiento cientifico que abarata al minimo el costo de produccion, favoreciendo al
vendedor que suministrara la mercaderia obteniendo una ganancia considerable a

costa del empobrecimiento paralelo del acreedor”.?®

En definitiva, han sido estas y otras consideraciones las que han llevado al profesor
Pablo Rodriguez a concluir que “la teoria de la imprevisibn no es necesaria en nuestra
ley y la pugna que se cree ver entre la equidad y la legislacién es un mero espejismo
que no existe. El enfoque de la doctrina clasica sobre la obligacion y su contenido v,
particularmente, sobre el caso fortuito, ha llevado a esta confusién. No hay,
definitivamente (...) pugna alguna entre estabilidad e intangibilidad del contrato y la

equidad o la justicia que reclama el deudor”.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, procederemos en los apartados
gque siguen, a sintetizar algunas ideas fundamentales que ha sostenido el autor en la
obra comentada, poniendo mayor énfasis en sus consideraciones respecto de los
conceptos de obligacion y caso fortuito, y en las consecuencias que de ellas se derivan

para el tema de la imprevision.

4.1 La obligacién como deber de conducta

El profesor Rodriguez sostiene -como premisa fundamental de su obra- que la
obligacion constituye “un deber de conducta tipica, ya que cualquiera que sea la
prestacion (de dar, hacer o no hacer), ella esta referida a un comportamiento

previamente descrito en el contrato o, subsidiariamente, en la ley”.?*®

Para llegar a la conclusion referida el autor recurre a la tradicional distincion

metodoldgica entre:

?82 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit [1992] 222 — 223 p.
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- Objeto del derecho: Constituido por la conducta humana.

- Objeto del acto juridico: Son los derechos y obligaciones que el acto

crea, modifica 0 extingue.

- Objeto de los derechos y obligaciones que el acto crea, modifica o

extingue: La prestacion misma.

- Objeto de la prestacién: La cosa que debe darse o los hechos que

deben o0 no ejecutarse.

En este sentido, el profesor Rodriguez sefiala “que el contrato genera derechos y
obligaciones (para el acreedor y el deudor respectivamente), lo cual significa que
el primero —el acreedor- puede exigir una cierta conducta y que el deudor estara
forzado a comportarse de la manera sefialada. La conducta del deudor esta
referida a una “prestacion” que consistird siempre en dar, hacer o no hacer

algO”.284

En definitiva, el autor llega a la conclusion sefialada precedentemente,
considerando que el objeto del derecho —al menos en el &mbito obligacional- esta
constituido siempre por conductas humanas, ya que el deudor, en todo caso, se
obliga a describir con su actividad un determinado comportamiento -previamente
definido- y, a desplegar en ello un determinado grado de cuidado, actividad y
diligencia. Y es precisamente esta conducta humana la que se encuentra referida
a una determinada prestacion que, a su vez, puede consistir en un dar, hacer o no

hacer.

283 RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 227 p.

2% RODRIGUEZ, Pablo .Op Cit. [1992] 198 p.
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4.1.1 Consideraciones en torno al concepto tradicional de obligacion

Tradicionalmente la doctrina ha concebido a la obligacién como vinculo juridico
entre partes determinadas —acreedor y deudor-, en cuya virtud el sujeto pasivo
del vinculo —el deudor- se haya en la necesidad juridica de ejecutar una
prestacién, ya sea de dar, hacer o no hacer en favor del sujeto activo -el

acreedor-.

Frente a esta concepcion tradicional, que vincula al sujeto obligado de manera
directa y objetiva con la prestacion, reacciona el profesor Rodriguez Grez, puesto
gue en su opinién el sujeto pasivo del vinculo juridico obligatorio, se encuentra en
la necesidad ejecutar un determinado deber de conducta, el cual se vincula de
manera inherente con un cierto grado de diligencia y cuidado que el deudor debe
imprimir en la ejecucién de dicha conducta; diligencia que, a su vez, se encuentra
determinada por el grado de culpa de que el deudor debe responder en el
contrato. En este sentido, es posible sefialar que el deudor “no estd forzado
siempre 'y en todo caso a efectuar la prestacibn comprometida; su
comportamiento y, por consiguiente, su responsabilidad, deriva del deber de
comportarse de una manera anticipadamente establecida”.?®® En este sentido —
afirma el autor-, “no hay obligacién alguna en el derecho que no lleve aparejada,
como la sombra al cuerpo, un determinado nivel de eficiencia (diligencia), la cual

forma parte de la obligacion misma”.

Para llegar a esta conclusion es preciso -a juicio del autor- detenerse en el

analisis ciertas disposiciones de nuestro cadigo civil.

En primer lugar, mediante una adecuada interpretacion del inciso tercero del

articulo 1547,% es posible concluir que “si el compromiso del deudor fuere

?%5 RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 228 p.

28 «La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del
caso fortuito al que lo alega”.
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ejecutar la prestacion (...), la ley le impondria al deudor la obligacion de probar
gue ejecuto la prestacion, ya que soélo ello lo exoneraria de responsabilidad. Pero
la ley no hace mencién a la “prestacion” para establecer la responsabilidad del
deudor, sino a la “diligencia o cuidado” que el deudor ha debido emplear.”®’ De
esta manera, es posible concluir que el deudor puede exonerarse de
responsabilidad acreditando que ha empleado en la ejecucién de la conducta
debida la diligencia, actividad y cuidado que el contrato o, en subsidio la ley le

impone, independientemente de si con ello ha logrado o no ejecutar la prestacion.

Por otra parte, es preciso detenerse en la norma del articulo 1558, conforme a la
cual el deudor es responsable de indemnizar sélo los perjuicios que “se previeron
0 pudieron preverse al tiempo del contrato”, a menos que pueda imputarse dolo
al deudor, caso en el cual deberd responder de todos los perjuicios —tanto
previstos como imprevistos- que emanen directa e inmediatamente del

incumplimiento.

En consideracion a esta norma, es forzoso concluir que el deudor, a menos que
pueda imputarsele dolo, “no tiene responsabilidad alguna por el mayor costo de
la prestacion cuando ella se encarece de modo sustancial por causas
sobrevinientes, que no se previeron ni pudieron preverse al tiempo del contrato

(... =

En definitiva, interpretando adecuadamente el articulo 1558 y en el entendido de
que la prestacion en especie es equivalente -si bien no ontolégicamente, pero si
en cuanto a su valor- a la indemnizacion de perjuicios, seria forzoso concluir que
el ambito de la teoria de la imprevisidn deberia restringirse considerablemente,
toda vez que —tal como hemos sefialado precedentemente- el deudor que
incumple su obligacion no debe responder, a menos de que se le pueda imputar

dolo, de aquellos perjuicios que no “se previeron o pudieron preverse al tiempo

8" RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 233 — 234 p.

?% RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 235 p.
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del contrato”. Otra interpretacion —sefiala el profesor Rodriguez- llevaria al
absurdo de que la ley ha privilegiado el incumplimiento, al disponer
consecuencias juridicas distintas —y méas favorables- respecto del contratante
incumplidor que respecto del contratante cumplidor. Toda vez que, “bastaria que
al deudor que sufre el efecto de una mayor onerosidad no prevista, sobreviniente
e irresistible, con dejar de cumplir su obligacion, asumiendo el deber de pagar
Unicamente los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del
contrato”.?®®® En definitiva, al deudor le seria mas barato dejar de cumplir el
contrato frente a circunstancias sobrevinientes e imprevistas, puesto que limitaria
el cumplimiento —en este caso por equivalencia- solamente a los perjuicios
previstos, en cambio si cumpliera —en especie- deberia, siguiendo la
interpretacion tradicional, hacerse cargo tanto de las circunstancias previstas

como de las imprevistas.

Cabe sefialar que, esta interpretacion resulta ser del todo absurda, puesto que la
ley no podria —o al menos, no deberia- privilegiar situaciones de incumplimiento.
De esta manera, la conclusién mas razonable a que podria llegar el interprete —
siguiendo la l6gica argumentativa del autor- es que si el cumplimiento de la
prestacion, como consecuencia de sucesos que las partes no previeron ni
pudieron prever al tiempo del contrato, se torna excesivamente mas onerosa para
el deudor, en términos tales que el cumplimiento excede del grado de diligencia y
cuidado de que éste debe responder en la ejecucion de la conducta debida, ya
sea en virtud del contrato o, subsidiariamente de la ley, se deberia limitar la
responsabilidad del deudor —tratdndose del cumplimiento en naturaleza- sélo a
aquellas circunstancias que las partes previeron o pudieron prever al tiempo del
contrato, puesto que lo imprevisto excederia del grado de diligencia y cuidado
que el deudor esti obligado a imprimir en la ejecucién de la conducta debida.
Todo esto —cabe reiterar- en el entendido de que cumplimiento en equivalencia y

cumplimiento en naturaleza sélo difieren en cuanto a su especie, pero no asi en

289 | dem.
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cuanto a su valor, toda vez que la indemnizaciébn de perjuicios debe ser
equivalente al beneficio que al acreedor le hubiera reportado un cumplimiento

exacto, integro y oportuno de la prestacion.

Desde esta perspectiva, para exonerarse de responsabilidad al deudor le
bastaria solamente con desplegar la actividad, diligencia y cuidado que
corresponde al grado de culpa de que responde, toda vez que “el deudor no esta
obligado objetivamente a una prestacién que debe cumplir siempre y en todo
evento (...). De modo que la fuerza obligatoria del contrato no genera nunca —
salvo que se admita convencionalmente una responsabilidad mayor- un deber

desvinculado de un comportamiento racionalmente medido y estimado en la

Ieyn 290

Asi, tratAndose de obligaciones de dar “el sujeto pasivo asume el deber de
realizar todos los actos materiales y juridicos encaminados a transferir el dominio
a favor del acreedor”®®*. De manera tal que “esta obligaciéon no se incumple si el
deudor, haciendo cuanto debe juridicamente, no logra este fin. La

responsabilidad queda limitada al deber de conducta, no al resultado”.?%?

Lo propio sucede con las obligaciones de hacer y no hacer. En las primeras
resulta patente que el deudor se haya en la necesidad juridica de comportarse de
una manera determinada previamente y, en las segundas “la conducta del sujeto
debe ser negativa, esto es, se le impone el deber de permanecer, respecto del

comportamiento debido, inactivo”.?%?

En definitiva, a juicio del profesor Rodriguez la clasificacién tradicional que

distingue entre obligaciones de dar, hacer y no hacer “no tiene otro caracter que

2% RODRIGUEZ Grez. Pablo Op Cit. [1992] 213 p.

% |pid. 193 p.

292

Idem

293 RODRIGUEZ, Pablo Op Cit. [1992] 195 p.
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meramente reglamentaria y encaminada a fijar las normas para hacer posible su
ejecucion forzada”.”* Asi, tratandose de obligaciones de dar encontramos el
articulo 1489 del codigo civil “referido a los contratos bilaterales, tratandose de
los contratos unilaterales este derecho se expresa en cada caso (articulos 915,
2177 y 2180 en el comodato; articulo 2226 en el depdsito, articulo 2200 en el
mutuo, etc)"®®. En materia de obligaciones de hacer, encontramos el articulo
1553, aplicable tanto a contratos unilaterales como bilaterales y, tratdndose de

obligaciones de no hacer el articulo 1555.

4.1.2 La obligacion como deber de conducta tipica. Fuentes del comportamiento

tipicamente debido: el contrato y, en defecto de estipulacion, la ley

La premisa principal del autor relativa al concepto de obligacién consiste en que
la obligacion constituye un deber de conducta que impone al deudor la necesidad
juridica de comportarse de una manera previamente determinada y, confiere al
acreedor —en el evento que dicha conducta no sea llevada a cabo- el derecho a
exigir la ejecucién compulsiva de la conducta o su cumplimiento por equivalencia.
Determinado lo anterior, resta ahora analizar las fuentes de tipicidad del
comportamiento debido, toda vez que los deberes de conducta que se imponen

al deudor deben estar previamente establecidos.

En este sentido, el autor sefiala que la obligacién constituye un hecho tipico, ya
gue la responsabilidad del deudor sélo surge como consecuencia de no haberse
ejecutado por éste el deber de conducta previamente definido por el contrato o,

subsidiariamente por la ley.

Vale decir, las fuentes de tipicidad del comportamiento debido pueden ser dos: el

contrato o, en defecto de estipulacibn expresa de las partes -esto es,

2% RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 197 p.

2% |bid. [1992] 195 — 196 p.
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subsidiariamente- la ley. Respecto del contrato, cabe sefialar que su caracter de
fuente del deber de conducta se desprende del inciso final del articulo 1547 del
caddigo civil, el que —luego de referirse a la prestacion de culpas- sefala: “Todo lo
cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de
las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.” En consecuencia, las
partes son libres para determinar el grado de culpa de que el deudor debe
responder en el contrato, con la limitacion de no poder condonar el dolo futuro,
toda vez que dicho pacto adoleceria de objeto ilicito, en virtud del articulo 1465
del cddigo civil. Consideracion que la doctrina mayoritaria —entre los que se
encuentra el profesor Rodriguez- ha extendido a la condonacion de la culpa
grave, en virtud de la equiparacion que efectla el articulo 44 del cédigo civil entre

culpa grave y dolo.?*®

En caso que las partes nada sefialen respecto del grado de culpa de que debera
responder el deudor en el contrato, se debe recurrir, como fuente subsidiaria del

comportamiento tipicamente debido, a la ley. En este sentido, el articulo 1547 del

297

cddigo civil, atendiendo a la estructura econémica del contrato™" -esto es, a su

2% En este mismo sentido se pronuncian los profesores: Meza Barros, para quien “Tampoco

podra eximirse al deudor de las consecuencias de su culpa lata que, en materias civiles,
equivale al dolo” (MEZA BARROS, Ramon “Manual de derecho civil. De las obligaciones.” 92
Ed. Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1997. N° 373) El profesor Fueyo, a su vez, sostiene que
“Tampoco puede renunciarse anticipadamente la culpa lata, por tratarse de un verdadero
descuido doloso, por su gravedad extrema” (FUEYO Laneri, Fernando Cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones. 22 Ed. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1991. 422 p.)
En el mismo sentido Ramos Pazos, Rene (RAMOS PAZQOS, René. “De las obligaciones”.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999. N° 296) En contrario, el profesor Cristian Banfi, cita a
Claro Solar quien sostiene que la dispensa del dolo futuro es ilicita e impide la obligacién, al
depender su cumplimiento del capricho del deudor. Pero excluye este efecto en la culpa grave,
confirmando el sentido que a su juicio tiene la asimilacién: “Por lo demas la regla que equipara
la culpa lata al dolo es una presuncién simplemente legal que admite la prueba contraria, esto
es, que no ha existido la intencion de dafar”. Claro Solar, Luis. Explicaciones de derecho civil
chileno y comparado. En: BANFI del Rio, Cristian “La asimilacion de la culpa grave al dolo en la
responsabilidad contractual”. Santiago, Chile. Editorial Lexis Nexis, 2003. 236 p.)

#7 En este sentido, el profesor Jorge Lopez Santa Maria al analizar la clasificacién del articulo
1440 del cédigo civil que distingue entre contratos gratuitos y onerosos, sefiala que esta
clasificacién se basa en un criterio de cardcter econdmico. Esta afirmacion —sefiala el autor-
“con no poca frecuencia ha sido olvidad por los autores, quienes han generado malentendidos,
en especial al superponer la clasificacion del articulo 1440 con la del articulo anterior, que
distingue entre contratos unilaterales y bilaterales. De lo cual ha derivado el error consistente en
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gratuidad u onerosidad- fija el grado de culpa de que debe responder el deudor,
sefialando que: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la
leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la

levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio.”

Sin embargo, para llevar a cabo una adecuada interpretacion del articulo 1547,
tal como se sefala precedentemente, resulta necesario acudir a otras

disposiciones de nuestro cédigo civil.

Asi, en primer lugar cabe mencionar el articulo 1440 del cadigo civil que distingue
entre contratos gratuitos y onerosos, sefialando que: “El contrato es gratuito o de
beneficencia cuando sélo tiene por objeto la utiidad de una de las partes,
sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro.” En definitiva,
relacionando esta norma con la del articulo 1547 es posible concluir que,
tratAndose de contratos onerosos el deudor debera responder de culpa leve. En
cambio, tratdndose de contratos gratuitos el deudor deberé responder hasta de
culpa levisima (si el contrato cede exclusivamente en su beneficio, como sucede,
por ejemplo, con el comodatario), o bien deber& responder de culpa grave (si el
contrato cede en beneficio exclusivo del acreedor, como ocurre, por ejemplo, por

regla general con el depositario). Esta regla, a juicio del profesor Rodriguez,

asimilar el contrato gratuito al unilateral, y el contrato oneroso al bilateral.” En este sentido,
sefiala que han caido en dicha confusién autores como don Ramén Meza Barros quien afirma
que los contratos bilaterales son siempre onerosos. En: MEZA BARROS, Ramoén. “Manual de
derecho civil. De las Fuentes de las Obligaciones”, tomo 1, N° 9, 32 ed. Edit. Juridica de Chile).
En igual sentido, menciona a ABELIUK. Las obligaciones, Santiago, Chile. Editorial Lopez-
Vivancos, 1971. N° 62; y MERY, Rafael. Derecho Hipotecario. Editorial Juridica de Chile, 1958.
N° 63

Por otra parte, afirma el autor que “el criterio para discernir si un contrato es unilateral o bilateral
es eminentemente técnico-juridico: si una o ambas partes resultan obligadas en el instante del
nacimiento del contrato. En cambio, la clasificacién de un contrato como gratuito u oneroso no
depende de una consideracién de la dogmatica del Derecho Civil, sino que exclusivamente de
la particularidad econdmica de que el contrato resulte Gtil o provechoso para uno de los
contratantes o para ambos.” Véase: LOPEZ, Jorge. Op Cit. N° 21
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“recoge la idiosincrasia mas intima de los miembros de nuestra sociedad, ya que
la responsabilidad estd en relacion directa con la utilidad que le reporta el
contrato. A mayor utilidad mayor responsabilidad, a menor utilidad menor

responsabilidad”.?*®

Por otra parte, resulta imprescindible relacionar el articulo 1547 del cédigo civil
con el articulo 44 del mismo cuerpo legal, disposicion regulada dentro del titulo
preliminar, en que don Andrés Bello —siguiendo a Pothier y a la tradicién romana,
y apartandose en ello del modelo francés-**° establece la triple gradacién de la

culpa, distinguiendo entre:

- Culpa lata o grave: “Que es la omision de aquella diligencia que se puede pedir
aun al hombre mas descuidado que omite las precauciones mas elementales,
que no prevé lo que todos prevén. Significa un abandono gravisimo y tiene
extraordinarios puntos de contacto con el dolo, como que nuestro codigo dice

que, en materias civiles equivale al dolo”.>®

Este estdndar de culpa corresponde al grado minimo de diligencia que es dable

exigir al deudor en el cumplimiento de sus obligaciones.

En definitiva, el deudor que —a falta de estipulacién expresa de la ley o de las
partes, en contrario- se encuentra obligado a responder de culpa grave o lata en
el cumplimiento de sus obligaciones, debera obrar “con aquel cuidado que aun
las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios”.

2% RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 55 p.

299 yéase: BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 a]. En el mismo sentido: RAMOS PAZOS, René.
Op. Cit. N° 292

%% FUEYO, Fernando. Op. Cit. [1991] 413 p.
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- Culpa leve: “Es la omisién de la diligencia que un hombre mediano y ordenado
emplea en sus asuntos comunmente. Omisién de la diligencia de un hombre

normal, bien llamado buen padre de familia”.®*

Este estandar de culpa constituye la regla general dentro de nuestro
ordenamiento juridico, toda vez que responde a una expectativa razonable de
comportamiento que los hombres de ordinario pueden esperar de sus semejantes
en el desenvolvimiento de sus relaciones mutuas. Cuestion que queda de
manifiesto en una expresion utilizada por el propio articulo 44: “Culpa o descuido,

sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve”.

En definitiva, el deudor que —a falta de estipulacion expresa en contrario- deba
responder de culpa leve, debera emplear en el cumplimiento de sus obligaciones,
aquél grado de “diligencia o cuidado que los hombres emplean ordinariamente en

SuUs negocios propios”.

De esta manera, “cuando se celebra un contrato cuyas prestaciones habran de
ejecutarse a traves del tiempo (de ejecucion instantanea transformado por las
partes en ejecucion parcializada, de tracto sucesivo —como es el caso del
contrato de suministro de energia eléctrica-** o de ejecucion diferida) el deudor
debera mantener, mientras subsiste el contrato, la diligencia y actividad que
corresponde (...)”.** De modo que, a falta de disposicion especial de ley o de
estipulacion de las partes en contrario, tratandose de estos contratos, cuya
naturaleza es la de ser de caracter oneroso conmutativo, el deudor debera
responder de culpa leve. “Por consiguiente, si la prestacion se hace mas
onerosa u ofrece mayores dificultades por efecto de hechos sobrevinientes que

no se previeron o no pudieron preverse al momento de celebrar el contrato, el

301

302

Idem

Cursivas nuestras

%93 RODRIGUEZ, Pablo Op Cit. [1992] 228 p.
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deudor estara obligado a atajar los efectos de estos hechos (y cumplir), si con la
diligencia y cuidado de que responde, esa conducta es debida”.*** A contrario
sensu, el deudor no estara obligado a cumplir si ello implica asumir un deber de
diligencia, cuidado y actividad que exceda de aquél que los hombres emplean
ordinariamente en el manejo de sus negocios propios, puesto que mas alla del
grado de diligencia asumido por el deudor en la ejecucién de la prestacion

debida, existe inexigibilidad de otra conducta.

“La llave del problema -a juicio del profesor Rodriguez- esta en aceptar que el
grado de diligencia que asume el deudor, tratdndose de contratos de ejecucién
parcializada, de tracto sucesivo o de ejecucién diferida, se proyecta a través del
tiempo con la misma medida existente al tiempo de perfeccionarse el contrato.
Dicho en otras palabras, si el deudor responde de culpa leve, su nivel de

actividad, cuidado y diligencia debera ser el mismo durante todo el contrato”.3*®

De esta manera, tratdndose de contratos cuya ejecucion se proyecta en periodos
méas 0 menos prolongados de tiempo, es posible resolver el problema de la
excesiva onerosidad sobreviniente -sin necesidad de recurrir a la teoria de la
imprevision-, acudiendo exclusivamente al deber de conducta asumido por el
deudor, el cual se deduce, a su vez, del estandar de diligencia y cuidado de que
el deudor debe responder en la ejecucion de la prestacion; estandar que queda
determinado en el momento mismo de la celebracién del contrato.*® Desde esta
perspectiva, el ambito de la teoria de la imprevision se restringe

considerablemente, quedando circunscrito a situaciones excepcionales en que el

Idem.

%% RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 232 p.

En este sentido, el profesor Pablo Rodriguez concluye que “la llamada teoria de la
imprevision carece absolutamente de importancia en Chile, ya que las obligaciones en que ella
pueda jugar un papel importante, esto es en obligaciones de ejecucion parcializada, u
obligaciones de tracto sucesivo u obligaciones de ejecucion diferida, deben entenderse
reguladas por la conducta que se impone al deudor, lo cual se deduce, a su vez, del grado de
culpa de que responde el obligado”. Ibid. 269 — 270 p.
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deudor “debiendo cumplir porque la prestacion puede ejecutarse desplegando la
conducta debida, se exonera de ella en razén de que la prestacion se ha
transformado en inicua por haber aumentado exorbitantemente como
consecuencia de hechos imprevistos, extraordinarios, irresistibles y que no se

pudieron considerar al momento de perfeccionarse el contrato (imprevistos)”.*’

- Culpa levisima: Consiste en “la omisién de la diligencia que emplea un hombre
particularmente cuidadoso o de extraordinaria prudencia”’.®*® El cédigo civil la
define sefialando: “Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios
importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado”.
(Art. 44 inc. 5°).

Este estdndar de culpa impone al obligado el mayor nivel de exigencia. “El
deudor debe gastar el mayor cuidado y destreza, y sera facil que incurra en ella

por ser tanta la exigencia”.**

De esta especie de culpa, debera responder el deudor en aquellos contratos
gratuitos que se celebran en su solo beneficio, tal como sucede en un comodato.
Sin perjuicio de la posibilidad que tienen las partes, en virtud del inciso final del
articulo 1547, de estipular expresamente que en un contrato oneroso se

responda de este grado de culpa.

Habiendo analizado precedentemente las fuentes de tipicidad del
comportamiento debido, -vale decir, el contrato o a falta de estipulacion expresa,
la ley- resta ahora efectuar un analisis del concepto mismo de tipicidad y su

alcance en materia civil.

%7 bid. 319 p.
%8 FUEYO, Fernando. Op Cit. [1991] 413 p.

399 Ipid.
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4.1.2.1 Andlisis del elemento tipicidad. Consideraciones en relacion al elemento

tipicidad en sentido civil y penal

El elemento tipicidad ha sido indudablemente tratado con mayor profundidad
por la dogmatica penal, toda vez que resulta indispensable para afirmar la plena
vigencia de un estado democratico de derecho, la circunstancia de que las
conductas que puedan acarrear sanciones penales se encuentren previamente
definidas en la ley. Dicha necesidad se encuentra recogida en nuestro
ordenamiento juridico, al consagrar el propio texto constitucional en el articulo
19 N° 3 inciso 8° que “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta
gue se sanciona esté expresamente descrita en ella”. “Por otra parte, de
conformidad con el articulo 63 del coédigo penal, -se desprende que- esa
descripcion no so6lo debe ser expresa, sino que se la presupone, ademas,
circunstanciada, pues so6lo asi puede explicarse que una “circunstancia

agravante” pueda ser incorporada a ella por ley”.*'°

Esta exigencia de tipicidad circunscrita —por texto expreso de la ley- solo al
ambito penal, ha llevado a sostener tradicionalmente que una de las diferencias
mas relevantes que existe entre la responsabilidad civil —al menos, en el ambito
extracontractual- y penal, es precisamente que en el primer estatuto de
responsabilidad no existe un deber de tipificar previamente todas las conductas
gue puedan originar responsabilidad civil, toda vez que “prever el futuro sobre la
base de un detallado catdlogo de conductas resulta imposible y también
inequitativo, pues el riesgo de dejar fuera hipétesis de negligencia capaces de

ocasionar dafios a terceros es inevitable”.?!! 312 Lo anterior debe considerarse,

%19 CURY Urzua, Enrique. Derecho Penal, parte general, Tomo I, 22 Ed. Actualizada. Santiago.

Editorial juridica de Chile, 1991. 8§ 16, I, letra b)
31 véase: BARROS, Enrique. Curso de responsabilidad extracontractual. Apuntes de catedra.
Texto preparado con la participacion de los ayudantes Eduardo Ugarte D. y Alejandro Vicari V.
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Afio 2001. N° 38
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sin perjuicio de aquellos casos en que la ley expresamente ha definido deberes
cuidado en “ciertas actividades en que el riesgo es particularmente intenso, o
susceptible de ser esquematizado, y en tales casos, su intervencién rara vez
tiene pretensiones de ser exhaustiva.’™® Por eso, la regla general es que la

tarea de definir el deber de cuidado pertenece a los jueces”.

Sin perjuicio de la plausibilidad de los argumentos anteriormente expuestos, el
profesor Rodriguez sefiala que en materia de responsabilidad contractual,
implicitamente el elemento tipicidad adquiere relevancia, toda vez que la
responsabilidad del deudor sélo surge como consecuencia de no haber dado
integro y oportuno cumplimiento al deber de conducta que, previamente las
partes han definido en el contrato, o que en silencio de estipulacion expresa de

los contratantes, ha contemplado la ley.3**

%12 En este sentido, el profesor Enrique Barros Bourie sefiala que: “En materia civil, en cambio,

el concepto de ilicitud, coincidente con la nocién de culpa, importa la infracciéon a un deber de
cuidado que puede haber sido establecido en forma previa por la ley, en las hipotesis de culpa
infraccional. En la generalidad de los casos, sin embargo, el tipo especifico es determinado por
el juez con posterioridad a la conducta que se juzga, teniendo en consideracion los criterios ya
analizados.” Véase: BARROS, Enrique. Op. Cit. [2001] N° 181

Por otra parte, sefiala que el requisito de tipicidad en materia penal, “excluye la posibilidad de
que el ilicito sea definido en alguna instancia judicial, sin la existencia de una ley anterior que
describa y sancione la conducta” Véase: BARROS, Enrique. Op. Cit. [2006 a] N° 6 letra c)

%13 Ejemplos de deberes de cuidado determinados por el legislador encontramos en la Ley N°
18.290, Ley del Transito (tipicamente los limites de velocidad), en las normas sobre seguridad
en oleoductos, en las normas sobre control de medicamentos y drogas, y en la legislacién
medioambiental. Véase: BARROS, Enrique. Op. Cit. [2001] N° 38

%4 Con todo, hacemos la prevencion de que la interpretacion del profesor Pablo Rodriguez, si
bien es innovadora, ella podria implicar desvirtuar por completo el concepto de tipo, al menos
en los términos que dicho concepto ha sido entendido por la dogmética penal. Puesto que en
materia civil, el tipo no desempefiaria ninguno de los roles que la dogméatica penal le ha
atribuido a dicha categoria, vale decir, no juega un rol del tipo sistematico, ni de tipo garantia, ni
de tipo para el error o tipo regulador del dolo. Para un mayor analisis, véase: ROXIN, Clause.
“Derecho Penal. Parte General”, Tomo Il. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Traduccién de la 22 edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. 12 edicion en Civitas, 1997. Madrid — Espafia.
Seccién 32 § 10; CURY, Enrique. Op. Cit. 8§ 16
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En definitiva, la responsabilidad del deudor se vincula siempre con un deber
conducta que se encuentra previamente tipificado. “En este sentido debe
entenderse la clasica definicion de Planiol: la culpa es la infraccion a un deber

preexistente”.*"

“Sin embargo, se ha dicho también que la definicion es defectuosa en la medida
gue supone una regla preexistente, dando por establecido aquello que es
precisamente el objeto del juicio de responsabilidad. En efecto, salvo en los
casos en que el legislador ha definido positivamente los deberes de cuidado, la
regla que define el patron de conducta que debié observarse en el caso
concreto, es construida ex post por el juez, sobre la base del modelo del
hombre prudente. Lo que en verdad sucede es que el juez construye ex post un
deber de cuidado que, atendidas las circunstancias, el demandando debié
descubrir como maxima de su accion. En tal sentido, el juez no tiene la tarea de

imponer, sino de poner al descubierto el deber de cuidado”.**® **'

Con todo, el elemento tipicidad que ha sido puesto de relieve por el profesor
Rodriguez en el @mbito de la responsabilidad contractual no es posible

asimilarlo por completo al elemento tipo, elaborado por la dogmatica penal.

En materia penal “el tipo esta constituido por la descripcion legal del conjunto de
las caracteristicas objetivas y subjetivas (externas e internas o psiquicas) que

constituyen la materia de la prohibicién para cada delito especifico”.**® Dicho

35 Traité Elémentaire de Droit Civil. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,

1926, 102 edicion, 290 p. En: BARROS, Enrique. Op. Cit. [2001] N° 39

%1% yvéase. BARROS, Enrique. Op. Cit. [2001] N° 39

1" No obstante gue la doctrina elaborada por el profesor Pablo Rodriguez se restringe al ambito

contractual, es posible sefialar -atendiendo al argumento expuesto por el profesor Enrique
Barros en materia extracontractual- que dicha teoria podria también extrapolarse al estatuto de
responsabilidad extracontractual, toda vez que la responsabilidad de un sujeto solo surge como
consecuencia de haber infringido deberes de conducta preexistentes, que el juez —desde una
perspectiva ex post- solo se limita a poner al descubierto.

%18 CURY, Enrique. Op Cit. § 16, II, letra a).
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concepto de caracter abstracto y formal es necesario distinguirlo de la tipicidad,
como elemento categorial del delito, el cual dice relacion con “la cualidad del
hecho concreto de conformarse a la descripcion abstracta trazada por el

legislador”.**®

Por otra parte, cabe sefialar que el tipo como concepto propio de la dogmética
penal ha experimentado una larga evolucién doctrinaria, cuyos origenes -sin
perjuicio de que dicho concepto era empleado con anterioridad, pero sin la
importancia que actualmente se le confiere- se atribuyen a Beling, quien
desarrollé el tema “a partir de sus Estudios sobre el delito, publicados en 1906,
hasta su Doctrina del delito tipo, que data de 1930, pasando por las sucesivas

ediciones del Esquema del derecho penal”.3*

Este autor postulé una doctrina del tipo penal eminentemente objetiva,
considerando al tipo como una descripcion del hecho punible que so6lo abarcaba
sus aspectos externos. Radicando los elementos subjetivos exclusivamente en
sede de culpabilidad. Al mismo tiempo enfatizando “la independencia de la
tipicidad respecto de la antijuridicidad, recalcando que el tipo no encierra ningan
juicio de valor y que la verificacion de la tipicidad no implica la de la

antijuridicidad”,*?* 322

319 Ipid. § 16, IV.

%20 bid. § 16, II, letra b).

%21 | dem.

%22 En definitiva, la distincion entre tipicidad y antijuridicidad es evidente, toda vez que esta
ultima requiere que ademas de verificarse el supuesto factico contemplado por el tipo penal, no
concurran en el caso concreto ninguna causal de justificacién. “Sin embargo, dado que las
causales de justificacion constituyen una excepcion respecto de la prohibicion general
materializada en el tipo, la verificacion de la tipicidad del comportamiento es también un indicio
de su antijuridicidad (...). La tipicidad, por lo tanto es indiciaria (ratio cognoscendi) y no
constitutiva (ratio essendi) de la antijuridicidad”. Ello significa que “el tipo de injusto realiza una
funcion valorativa inicial” y que, por tanto no se trata de una nocién puramente objetiva, tal
como afirmaba Beling. Véase: Ibid. 276 § 16, lll, letra c), bb).

En contra de esta postura se encuentra Roxin, quien afirma que: “El legislador crea al formar el
tipo la antijuridicidad especifica; la tipicidad de la accién no es en manera alguna mera ratio
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No obstante lo anterior, el concepto meramente objetivo del tipo sustentado por
Beling cay6 prontamente en crisis, toda vez que autores como Fischer, Zimmerl,
Mayer y Hegler fueron publicando sucesivos trabajos donde aludian a los
elementos subjetivos del tipo, poniendo de relieve que “ciertos tipos no pueden
captar el significado del hecho si no se los refiere a unos contenidos

subjetivos”.®?®

Actualmente ya no se discute que el tipo esta integrado tanto por elementos
objetivos —referidos esencialmente a sucesos facticos que deben ocurrir en el
mundo exterior-, como subjetivos —que dicen relacion con actitudes sicoldgicas

del sujeto respecto del hecho-.

Ademas de las caracteristicas precedentemente sefialadas respecto del tipo
penal, surge como imperativo de un estado democratico de derecho, a
diferencia de lo que acontece en el ambito civil, la necesidad de determinacién
exhaustiva de los tipos, esto es que “la descripcion tipica determine con entera

precision los contornos del hecho punible (...)".

“Sin embargo, los progresos de la linglistica y de las ciencias de la
comunicacion, han evidenciado que la exigencia de determinacion concebida de
esa manera constituye una utopia”.*** Toda vez que “no existe ninguna
posibilidad de que los tipos tracen descripciones en las que los hechos puedan

subsumirse como en un instrumento de medicidn matematica. Configuran, mas

cognocendi, sino autentica ratio essendi de la (especial) antijuridicidad; convierte a la accién en
antijuridica, aunque es cierto no por si sola, sino solo en unién con la falta de causas concretas
de exclusioén del injusto”. Lo anterior “ha dado lugar a que se plantee la cuestion de si realmente
puede mantenerse la concepcion del tipo como una categoria sistematica autbnoma frente a la
antijuridicidad (...)". Cabe sefialar que dicha posicién se sustenta en la teoria de los elementos
negativos el tipo. Para un mas completo analisis, véase: ROXIN, Clause. Op. Cit § 10. Il,
parrafo 12; Ill.

23 CURY, Enrique. Op Cit. § 16, II, letra b).

%24 CURY, Enrique. Op Cit. § 16, Ill, letra b), ee)
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bien, moldes relativamente toscos, cuyos contornos sélo pueden precisarse
acudiendo a decisiones normativas (...)”.>*® Esto no significa que deba
renunciarse al principio de determinacién exhaustiva del tipo, sino por el
contrario, “en la medida en que nos hacemos concientes de que constituye una
aspiracion imposible de satisfacer por completo, pero de cuya vigencia depende
en gran medida la supervivencia del estado democratico de derecho, hay que

extremar los esfuerzos por aproximarse a ella tanto como sea posible”.3%

Frente a esta concepcion del tipo penal que brevemente hemos esbozado, cabe
analizar las consideraciones que, respecto de dicho concepto, ha formulado el

profesor Pablo Rodriguez, pero circunscrito al ambito de la responsabilidad civil.

En primer lugar, el profesor Rodriguez se cuestiona si la tipicidad en materia
civil constituye un elemento objetivo 0 subjetivo. En este sentido, sefiala que “la
descripcion que hace la ley (o el contrato) del deber de conducta del deudor
(obligacién), si bien se funda en hipoétesis objetivas (grados de culpa, descritos
en el articulo 44 del codigo civil), no es un elemento puramente objetivo. Ello, a
juicio nuestro, porque la culpa debe apreciarse “in abstracto” y, por
consiguiente, debera desplazarse el “modelo juridico” a la realidad del sujeto
afectado, con lo cual se subijetiviza el tipo (confundiendo la tipicidad de la
conducta con la culpabilidad)”.®*" A juicio del autor, ello no acontece en materia
penal, donde *“la tipicidad parece ser un elemento puramente objetivo,

independiente de la culpabilidad que tiene caracter subjetivo”.??®

Estas consideraciones expuestas por el profesor Rodriguez pueden ser objeto

de algunas observaciones.

325 Ipid.

328 Ipid.

%2 RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 203 p.

328

Idem.
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En primer lugar, cabe sefialar que en principio es admisible la aseveracion de
que la tipicidad —esto es, la realizacion de una conducta concreta que satisface
la descripcion abstracta del tipo- se confunde con la culpabilidad en materia
civil, toda vez que —lo que el autor ha denominado- “descripcion tipica”, se
funda precisamente en los grados de culpa establecidos articulo 44 del cédigo
civil y, en consecuencia cada vez que una conducta en concreto realiza el tipo
gue en términos —muy- abstractos ha definido la ley, estaria realizando una
conducta culpable. Asi, por ejemplo, el deudor que obligado a responder de
culpa leve en una circunstancia concreta no se comporta con aquel grado de
“diligencia o cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios”, estaria realizando una conducta que, en términos del articulo 44 inciso
2° seria tipica y que ademas, al excederse el deudor de la conducta
legitimamente tolerada por el ordenamiento juridico, seria culpable. Esto es lo
gue sucederia, por ejemplo, en un contrato de suministro eléctrico, cuya
naturaleza es la de ser un contrato de tracto sucesivo, de caracter oneroso
conmutativo, en el cual si las partes no alteran de manera expresa la prestacion

de culpas, el deudor se encontraria obligado a responder de culpa leve.

Lo anterior es, sin embargo, cuestionable en aquellos casos en que son los
propios contratantes quienes, en virtud de estipulacién expresa, han formulado
la descripcion tipica. En ese caso, los contratantes podrian disponer que el
deudor se obligue a satisfacer el interés primitivo del acreedor, sin atender a un
determinado grado de diligencia. Vale decir, la posicion del profesor Rodriguez
es cuestionable tratdndose de obligaciones que, en virtud de estipulacion
expresa, se han convenido como de resultado, en cuyo caso la tipicidad no
implica necesariamente culpabilidad, puesto que los deberes de conducta se
hayan desvinculados de los grados de culpa. Cuestion similar —continuando
dentro del ambito contractual- ocurre en las obligaciones de garantia que, a
juicio de Larenz, constituyen verdaderas atenuaciones del principio de

culpabilidad en la esfera de la responsabilidad contractual.®*°

%29 En este sentido, sefiala Larenz que “al lado del principio de la culpabilidad se afirma la idea

de una obligacion de garantia o en general una responsabilidad objetiva del deudor; aunque
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En segundo lugar, el autor en comento ha sefialado que el tipo no seria un
elemento puramente objetivo, puesto que a su juicio se produciria una
verdadera subjetivacion de dicho elemento, como consecuencia del
desplazamiento del tipo —considerado como realidad normativa abstracta- a la
realidad concreta del sujeto en cuestion, esto es considerando “su nivel social,

cultura, profesion, actividad, etc”.3%

En relacion con lo anterior, estimamos cuestionable la aseveracion de que el
desplazamiento del tipo hacia la realidad concreta del sujeto en cuestion,
produzca una verdadera “subjetivacion” del tipo, toda vez que consideramos
gue la concurrencia del elemento tipicidad en el ilicito contractual no presupone
un “desplazamiento del tipo” a la realidad concreta del deudor, sino mas bien
presupone una conducta del deudor que se encuadre en la formula tipica que
muy abstractamente ha definido la ley civil en el articulo 44. En definitiva, no
coincidimos con la posicion del profesor Rodriguez en este punto, toda vez que
su afirmacién, por razones sistematicas, resulta mas preciso situarla en sede de

imputabilidad y no precisamente en sede de tipicidad.

Con todo, aun situando la afirmacién anterior en sede de imputabilidad deben
hacerse ciertas precisiones, toda vez que se ha sefialado por parte de la
doctrina que no obstante que el juicio de culpabilidad se efectie en concreto,
esto es atendiendo las circunstancias concretas en que se ha producido la
accion u omisién, dicha consideracion no implicaria “que la culpa devenga
subjetiva, porque el rol social o la calidad del autor se consideran
abstractamente, habida consideracidén de las circunstancias. Asi, para apreciar

si hay o no culpa de parte de un médico al practicar una operacion urgente, se

solo en el sentido de una debilitacion de aquel principio.” Véase: LARENZ, Karl. Op. Cit. (1958 —
1959) 283 p.

% RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. (1992) 204 p.
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comparard su conducta con la de un médico prudente que se hallare en las

mismas circunstancias”.>*!

En consecuencia, “la apreciacion en concreto de las circunstancias de la
conducta no se opone a la abstraccion del patron de cuidado, porque no se
trata de definir qué se puede esperar de una persona en particular,
considerando sus capacidades y aptitudes, sino de definir el comportamiento
gue se puede esperar de una persona razonable y diligente en esas mismas

circunstancias”. 3

Sin perjuicio de lo anterior, en el juicio de culpabilidad “se presenta la pregunta
por la relevancia de ciertas caracteristicas personales tipicas” *** del autor del
dafio, por ejemplo se contrata a un determinado médico para realizar una
operacién o a un determinado abogado para asumir una defensa en juicio, cuya
idoneidad profesional fue especialmente tomada en cuenta al momento de su

contratacion.

Respecto de este punto, el profesor Enrique Barros sefiala que “la tipificacion
judicial de deberes de cuidado atendiendo a caracteristicas del agente tiende a
subjetivar la responsabilidad por culpa (...). Mientras mas especifica sea la
referencia a calidades personales tipicas, mas se aleja la responsabilidad del
estandar general de debido cuidado. La consecuencia es que los tipos
personales menos calificados o rigurosos quedarian sujetos a estandares de
conducta inferiores; y que los especialmente habiles lo estarian a criterios mas
exigentes. Desde este punto de vista, la culpa civil tendria una dimension
objetiva, que se expresa en el estandar general de cuidado y otra individual,

que atenderia a las concretas posibilidades de accion del demandado (...).”*** A

%1 BARROS, Enrique. Op Cit. [2001] N° 34.

%2 BARROS, Enrique. Op Cit. [2006 a] N° 46

333 Ibid. N° 47

334

Idem.
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juicio del profesor Barros, este sistema de tipificacion de conductas que atiende
a caracteristicas personales del agente del dafio, presenta el inconveniente de
afectar el principio de igualdad que subyace en los ordenamientos civiles
modernos; principio que impone que las debilidades e impericias deban ser
soportadas, en definitiva, por sus portadores.335 No obstante lo anterior, cabe
sefalar que la consideracion de las caracteristicas personales tipicas deviene
mas relevante cuando se contrata a un sujeto en calidad de experto, toda vez
gue tratAndose de dichas personas especialmente calificadas, “la confianza

comprometida respecto de su conducta es correlativamente mayor”. 3%

Hechas las consideraciones anteriores, cabe concluir que el elemento tipicidad
ha sido puesto de relieve por el profesor Rodriguez en el ambito de la
responsabilidad civil, puesto que en su opinién la responsabilidad del deudor
s6lo se originard como consecuencia de haber infringido un deber de conducta

previamente establecido —lo que en términos del autor en comento podriamos

%% En este sentido —sefiala el profesor Barros-, se explica la tendencia de los ordenamientos

civiles mas refinados a limitar severamente la subjetivacion del concepto de culpa, mediante la
consideracion de circunstancias personales tipicas del agente del dafio. Asi, ordenamientos
como el francés han llegado a excluir incluso la excusa de incapacidad, admitiendo la
responsabilidad de nifios y dementes. Por su parte, el sistema de common law ha hecho
inadmisible la excusa de incapacidad respecto de los nifios. Con todo, en los mencionados
sistemas el juicio de culpabilidad respecto de dichas personas tiende a relajarse, en base a la
consideracion de patrones de conducta que atienden a la edad o condicion.

Esta tendencia a omitir la consideracidon de circunstancias particulares tipicas del agente del
dafio, redunda en la consecuencia de que la persona que, en conocimiento de la enfermedad
cardiaca que padece, provoca un accidente producto de un infarto que sufre mientras conduce,
podria resultar responsable no obstante que la produccion del dafio ha ocurrido en
circunstancias que escapaban del domino de su voluntad. En este caso, la responsabilidad se
fundaria en que si bien no hay control circunstancial del hecho que causa dafio, hay control en
la causa que genera dichos dafios, es decir, la imputacion de negligencia no apuntaria a la
circunstancia de no haber reaccionado, cuestién que mal podria haber hecho quien padece de
un paro cardiaco mientras conduce, sino que diria relacién con el emprendimiento de una
actividad en conocimiento de las limitaciones que se padecen para realizarla. Cuestidon que en
derecho penal se ha denominado actio libera in causa. Véase: BARROS Bourie, Enrique. Op.
Cit. [2006 a] N°© 47

%% |bid. N° 47 c)
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denominar tipo-, ya sea en el contrato (1547 inciso final) o, a falta de
estipulacion expresa de las partes, en la ley (1547 inciso 1°, en relacion con el

articulo 44 del codigo civil).

4.1.3 Determinacion del elemento antijuridicidad en la conducta del deudor. Breves

referencias al concepto de antijuridicidad en materia penal

En primer lugar, cabe sefialar que la nocion de antijuridicidad —al igual que
ocurria con la tipicidad-, como elemento categorial del hecho ilicito ha sido un
concepto mayormente desarrollado por la dogmatica penal. Asi, se ha definido la
antijuridicidad como “aquel disvalor de que es portador un hecho tipico que
contradice las normas de deber contenidas en el ordenamiento juridico”.**’ En
definitiva, “la voz antijuridicidad (...) significa lo contrario al derecho y, por lo
mismo, algo méas que lo puramente ilicito o contrario a la ley”.®*® Por su parte,
Roxin afirma que: “Una conducta tipica es antijuridica si no hay una causa de

justificacion (...) que excluya la antijuridicidad”.**°

Por su parte, el tratamiento de este elemento también ha sido objeto de
discusiones —al menos dentro del ambito extracontractual- por parte de la
dogmética civil. Asi, por ejemplo hay quienes lo tratan como un elemento

340
P

independiente de la responsabilidad civi sin perjuicio de que otros autores han

entendido este requisito comprendido dentro de la nocion de culpa.®*

%7 CURY, Enrique. Op Cit. § 22

338 |dem

%9 ROXIN, Clause. Op Cit. § 14. I. Parrafo 1.
%9 En este sentido, el propio profesor Pablo Rodriguez sostiene que los elementos comunes de
la responsabilidad civil son: (i) el hecho del hombre; (ii) la antijuridicidad del mismo; (iii) la
imputabilidad; (iv) el dafio; y, (v) la causalidad. Desde su perspectiva, el elemento antijuridicidad
es “la contradiccion entre una determinada conducta y el ordenamiento normativo considerado
en su integridad”, la cual puede ser “formal” si contradice una norma expresa de dicho
ordenamiento, o “material”, si consiste en una violacion del orden puablico, las buenas
costumbres, etc. RODRIGUEZ Grez, Pablo. Responsabilidad Extracontractual, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1999. 119 p.
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Sin perjuicio de las observaciones anteriores, el profesor Pablo Rodriguez en su
libro “La obligacién como deber de conducta tipica” ha sostenido que, en materia
contractual la “accién antijuridica del deudor (...) surge de “salirse”, “excederse” o
“desbordar” el tipo de conducta exigido en la ley, vale decir, no comportarse de la
manera que la ley prescribe 0 no ejecutar los actos que cubren el grado de culpa

de que responde el deudor”.3*?

En relacion al argumento anterior, consideramos —siguiendo los argumentos del
profesor Enrique Barros- que la nocién de antijuridicidad no tiene justificacion
dogmatica, ni necesidad sisteméatica dentro del ambito de la responsabilidad civil,
toda vez que la propia nocion de culpa fija el umbral entre lo licito y lo ilicito en
materia civil. En este sentido, el ilicito contractual se configuraria por no describir

el deudor, atendiendo el grado de diligencia de que responde, el deber de

Cabe sefalar que el profesor Rodriguez, al distinguir entre antijuridicidad formal y material,
recoge una distincion propia del derecho penal que se atribuye al jurista aleman Franz von Liszt.
Tomando como base las consideraciones del mencionado autor, Roxin afirma que: “Una accion
es formalmente antijuridica en la medida en que contraviene una prohibicion o mandato legal; y
es materialmente antijuridica en la medida en que en ella se plasma una lesién de bienes
juridicos socialmente nociva y que no se puede combatir suficientemente con medios
extrapenales. ROXIN, Clause. Op Cit. § 14, Il, Parrafo 4

%1 En este sentido, el profesor Enrique Barros sostiene que “no hay razones practicas ni
sistematicas para distinguir en materia civil la culpa de la antijuridicidad”, toda vez que la nocién
misma de culpa atiende a un comportamiento que “excede la esfera de comportamiento que el
derecho reconoce como legitimo. En otros términos, en materia civil la culpa establece el umbral
entre el actuar licito y el ilicito”. En este sentido, siguiendo la argumentacion del profesor Barros,
toda conducta que excede de la esfera de comportamiento legitimo seria una conducta que
ademas de ser ilicita (vale decir antijuridica), seria culpable, toda vez que importa una infraccién
al deber de comportamiento legitimo. Esto trae como consecuencia que “las causales de
justificacion en materia civil solo pueden ser construidas como excluyentes de la culpa, esto es,
del ilicito. A diferencia de lo que sucede en materia penal donde las causales de justificacion
excluyen la antijuridicidad de la conducta. Avalando esta postura se cita un fallo de corte
suprema que sostiene que la culpa “tiene un caracter normativo que la entrelaza con la
antijuridicidad, ya que se incurre en ella precisamente porque se infringen deberes de cuidado
impuestos por la norma, o sea, por el orden juridico que los implanta” (12 de agosto de 1981,
RDJ, Tomo LXXVIII, sec. 4?3, pag. 120). Véase: BARROS, Enrique. Op. Cit. [2006 a] N° 51 letra
c); Op. Cit. [2001] Ne° 37

%2 RODRIGUEZ, Pablo. Op Cit. [1992] 205 p.

180



conducta que previamente han definido las partes en el contrato o que, en
subsidio de estipulacion expresa, contempla la ley. Cuestiobn que coincide
plenamente con la nocién de culpa que atiende a un comportamiento que
“excede la esfera de comportamiento que el derecho reconoce como legitimo”.>*®
Lo anterior se manifiesta, como sefala el profesor Barros, en la circunstancia de
gue en materia civil las causales de justificacion operan en sede de culpabilidad y

no en sede de antijuridicidad.®**

4.1.4 Normas de la legislacion chilena que avalan esta doctrina.

A continuacién sefialaremos una serie de disposiciones, citadas por el autor en
comento, que avalan la idea de que la obligaciébn constituye un deber de

conducta tipica:

a. El articulo 44: Dicha disposicion define los distintos grados de culpa de que
debera responder el deudor, atendiendo a patrones o modelos normativos de
caracter abstracto, con los cuales deberd compararse la conducta la conducta
llevada a cabo en concreto por parte del deudor. Dicha norma, siguiendo la
tendencia romana y, apartandose en ello del modelo francés, gradua la culpa

en tres niveles, a saber: grave o lata, leve y levisima.

3 BARROS, Enrique. Op. Cit. [2006 a] N° 51 letra c)
%4 En definitiva, estimamos gue la introduccién de las categorias tipicidad y antijuridicidad,
pueden introducir confusiones sistematicas innecesarias en la responsabilidad civil. Toda vez
gue, tal como explicamos en el apartado 4.1.2.1 y tal como sefiala el propio profesor Rodriguez
(en la pagina 203 de la obra comentada), aquello que el autor ha considerado como tipicidad
contractual se confundiria con la culpabilidad y, por su parte —tal como sefialamos en el
apartado 4.1.3- en la responsabilidad civil, la antijuridicidad se confunde con la nocién de culpa.
En consecuencia, la introduccion de estas dos categorias del hecho ilicito, vale decir la tipicidad
y la antijuridicidad, carecen de mayor utilidad y justificacion dogmatica, en la esfera de la
responsabilidad civil.
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“Esta disposicion, eje en la materia, al imponer responsabilidad al deudor
por el hecho de no emplear una determinada diligencia, actividad y cuidado,

inversamente, exige que el mismo se comporte de la manera debida”.**

Articulo 1547: En directa vinculaciéon con la disposicion del articulo 44 se
encuentra esta norma, que aplica la graduacion de la culpa prescrita por dicha
norma, atendiendo a la estructura econémica del contrato, vale decir a su
gratuidad u onerosidad, prescribiendo que en los contratos onerosos la regla
sera que se responda de culpa leve y en los gratuitos de culpa grave o levisima,
dependiendo de si el contrato exclusivamente beneficia al acreedor o deudor,
respectivamente. Sin perjuicio de lo anterior, el inciso final de esta disposicion
permite a las partes alterar la gradacidon anterior, en virtud de disposicién

contractual expresa.

En consideracion a esta norma, el profesor Rodriguez concluye que: “No hay
obligacion alguna en el derecho que no lleve aparejada, como la sombra al
cuerpo, un determinado nivel de eficiencia (diligencia), la cual forma parte de la

obligaciéon misma”.>*®

Articulo 1558: Esta norma establece los perjuicios que deberan ser objeto de
reparacion, tratdndose del cumplimiento por equivalencia, distinguiendo en ello
si el deudor ha incumplido su obligacion con culpa o dolo. Asi, tratandose del
deudor al cual s6lo pueda imputarse culpa, éste solamente debera indemnizar
aquellos perjuicios que sean consecuencia directa e inmediata del
incumplimiento y que ademas hayan sido previsibles al tiempo de contratar, en
cambio tratdndose del deudor doloso, éste debera responder incluso por

aquellos perjuicios que sean imprevisibles.®*’

%5 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 239 p.

%% RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 199 p.

347

Respecto de este punto, cabe aclarar que:
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Razonando en torno al sentido de esta disposicion, el profesor Rodriguez
asume que el deudor frente a la obligacion tiene dos alternativas: Por una parte,
su primera alternativa consiste en ejecutar la conducta debida, en cuyo caso

“no existira reproche juridico ninguno si la prestacion no se alcanza™*®

, siempre
que el deudor acredite haber desplegado en la ejecucién de la conducta debida,
el grado de diligencia, actividad y cuidado que el contrato o, subsidiariamente,
la ley le han impuesto. Por otra parte, la segunda opcién del deudor consistira
en no desplegar la conducta debida, en cuyo caso “surge la responsabilidad y

"9 que debera dejar al

ella se expresa en un cumplimiento por equivalencia
acreedor “en la misma posicion en que habria quedado de haberse cumplido
integra y oportunamente la obligacion del deudor”.®*® En definitiva, “la
indemnizacibn de perjuicios es una satisfaccion del acreedor por

equivalencia”.***

En este sentido —sefala el autor-, “entre el cumplimiento en especie y el

cumplimiento por equivalencia, si bien no hay una identidad ontolégica, hay una

- Perjuicios directos: “Son aquellos que constituyen consecuencia necesaria del
incumplimiento, en relacion de causa a efecto. Si no se hubiera producido el
incumplimiento, no se habrian causado los perjuicios de modo alguno (...)".

- Perjuicios indirectos: “Son aquellos que se producen con motivo del incumplimiento;
pero su causa inmediata y directas no esta en él, sino en otros hechos posteriores,
ajenos al incumplimiento, aunque encadenados con éste a través de varios
eslabones”. Véase: FUEYO, Fernando. Op. Cit. [1991] 454 p.

A su vez, los perjuicios directos se pueden subdividir en:
- Perjuicios previsibles: Son aquellos “que se previeron o pudieron preverse al tiempo
del contrato”. (Articulo 1558)
- Perjuicios Imprevisibles: Son aquellos que no se previeron o pudieron preverse al
tiempo del contrato.

%% RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 249 p.
9 |bid.
%9 BARROS, Enrique. [s.a]. 4 p.

%1 | dem
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plena equivalencia, en cuanto ambas situaciones reportaran para el acreedor el

mismo beneficio o la misma utilidad”.>*?

Teniendo en cuenta la premisa anterior, es posible sostener que el articulo
1558 resulta ser una disposicion reveladora de que la conducta que la ley
impone al deudor y que, correlativamente, el acreedor puede exigir de aquel,
“sOlo alcanza a la consecucién de los beneficios que se previeron o pudieron
preverse al momento de celebrar el contrato™®*, de manera tal que la excesiva
onerosidad sobreviniente que acontece como consecuencia de sucesos
imprevisibles e inimputables, no puede quedar comprendida dentro de la
responsabilidad del deudor, a menos que pueda imputarsele dolo —o culpa
grave, a juicio de parte de la doctrina-, en cuyo caso la ley —frente a tan extrema
manifestacion de indiferencia por la satisfaccion del interés de la contraparte-
impone al deudor la obligacion de reparar, inclusive, aquellos perjuicios que no
se previeron ni razonablemente pudieron haberse previsto a la fecha de

celebracién del contrato.

En consideracion a las ideas anteriormente expuestas, el autor concluye —en un
argumento que, a nuestro juicio, es fundamental- que si la obligacion del deudor
fuera ejecutar —tal como sostiene la doctrina tradicional- bajo todo respecto la
prestacion convenida, aun cuando ésta se tornara excesivamente onerosa,
como consecuencia de sucesos sobrevinientes, imprevistos e inimputables, se
le estaria imponiendo al deudor, un deber de diligencia, cuidado o actividad que

excede de aquel que el deudor debe ejecutar para cumplir con su obligacion.

Esta postura queda de manifiesto en la circunstancia de que, si el deudor deja
de cumplir en naturaleza, estaria obligado a hacerlo por equivalencia, en cuyo
caso su responsabilidad quedaria limitada, en virtud del propio articulo 1558,

s6lo a aquellos perjuicios que se previeron o razonablemente pudieron haberse

%2 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 249 p.

%3 |bid. 250 p.
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previsto al tiempo de celebracion del contrato, a menos —claro esta- que pueda
imputérsele dolo. De esta manera, se concluye que la ley, “atendiendo la
interpretacion tradicional, estaria estimulando el incumplimiento de las
obligaciones”, toda vez que esta seria la Unica forma de limitar el cumplimiento
—en este caso por equivalencia-, sélo a aquellos perjuicios que se previeron o
pudieron razonablemente preverse al tiempo de celebrar el contrato; y de
evitar, correlativamente, responder de una onerosidad excesiva que no se

previé ni razonablemente pudo preverse.®*

Estas, a nuestro juicio, son las disposiciones que constituyen el eje de la
premisa fundamental de la obra en comento, esto es, que la obligacion
constituye un deber de conducta “que se contrae en funcién de una prestacion
gque puede consistir en el dar, hacer o no hacer algo (...), en términos que el
acreedor puede reclamar del deudor solo una cosa: que se comporte de la
manera que el contrato o, en subsidio, la ley determine”. Sin perjuicio de otras

disposiciones que el autor cita a lo largo de la obra.**®

%4 Respecto de la importancia del elemento previsibilidad en materia civil contractual, el

profesor Enrique Barros afirma que, ella “como limite de la responsabilidad no solo se justifica
por razones éticas, sino también por razones econoémicas. Las partes hacen una distribucién de
riesgos ex-ante y la relacion contractual crea un vinculo de confianza entre las partes”. En este
sentido, los riesgos que las partes distribuyen son aquellos “que pueden prever y no los
imprevisibles”

Ademas, analizada la relacion contractual “desde el punto de vista del contrato como promesa”,
es posible concluir que “la confianza creada lleva al acreedor a esperar que se den los
acontecimientos de acuerdo con el curso Idgico que se deriva del contrato”. Toda vez que “si el
acreedor espera algo mas del deudor, su confianza es excesiva’. Véase: BARROS, Enrique.
Op. Cit. [s.a]. 19 p.

%5 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 269 p.
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4.1.5 Andlisis de esta teoria a la luz de la clasificacion que distingue entre obligaciones

de medios y resultados

En primer lugar, cabe sefalar que esta clasificacién resulta particularmente
aplicable tratandose de obligaciones de hacer, toda vez que las obligaciones de

dar, tradicionalmente han sido consideradas como obligaciones de resultado.

La diferencia entre ambas categorias de obligacion, “radica en el diverso

%6 en unas u otras. Asi, tratdndose de

compromiso asumido por el deudor
obligaciones de resultado el deudor se encuentra obligado “a satisfacer un interés
primario del acreedor, en cambio, en las obligaciones de medios, el deudor sélo
se obliga a realizar un actuar diligente tendiente a la satisfaccion de ese interés

primario”.®*’

“En otras palabras, las obligaciones de resultado se cumplen cuando se satisface
el interés primario (expectativa) del acreedor. En cambio, las obligaciones de
medios se cumplen sélo cuando el deudor actia diligentemente y, por tanto, no

es necesaria la satisfaccion del interés primario del acreedor”.**®

Tradicionalmente esta clasificacion de las obligaciones ha sido atribuida René
Demogue, quien la formul6 por primera vez en el afio 1925, con la publicacion del
tomo V del Traite des obligations en géneral. En esta obra, Demogue pretende
defender su tesis de estatuto unitario de responsabilidad civil, rebatiendo a la
doctrina tradicional que sostenia que una de las diferencias fundamentales entre
ambos estatutos de responsabilidad radicaba en la carga de la prueba de la culpa

o diligencia. En este sentido, planteaba la doctrina tradicional, tratAndose del

%6 GIL, Rodrigo. Obligaciones de medios y resultados. Separata 6. Material preparado para el

curso de derecho de obligaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2007.1
p.
%7 |dem.

%8 |dem.
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estatuto de responsabilidad contractual el incumplimiento del deudor se presume
culpable, en cambio, en materia extracontractual es la victima quien debe probar

la negligencia del agente del dafio.

A juicio de Demogue, tal diferencia no es del todo efectiva, toda vez que en
materia extracontractual la victima no siempre se encuentra en la necesidad
juridica de acreditar la culpa del agente del dafio, tal como sucede en las
hipotesis de responsabilidad estricta. A su vez, en materia contractual es
necesario diferenciar entre obligaciones de medios y resultado. Asi, tratandose
de obligaciones de medio correspondera al acreedor acreditar que el deudor ha
obrado de manera culpable, en cambio tratandose de obligaciones de resultado,
la sola circunstancia de no satisfacer el interés primitivo del acreedor (esto es, de
no cumplirse el resultado inicialmente convenido) hace presumir la negligencia
del deudor. En este sentido, “existiria una directa relacion (1) por una parte entre
obligaciones de resultado en materia contractual y la responsabilidad estricta en
sede extracontractual y (2) por otra parte, entre las obligaciones de medio y la
responsabilidad por culpa en materia extracontractual. De esta forma, no existiria

gran diferencia entre los dos tipos de responsabilidad.®*®

A juicio del profesor Rodriguez, “esta clasificacion tiene un objetivo meramente
practico, ya que se trata de facilitar la prueba en un tipo de obligaciones —de

resultado->% (

presumiéndose la culpa a favor del acreedor) y de dificultarla en el

361

otro —de medios-""" (obligando al acreedor a probar que no se ha desplegado el

cuidado y diligencia comprometidos). Pero en el fondo, no existen obligaciones

362

de “resultado” , entendiendo como tales aquellas que deben cumplirse

%9 GIL, Rodrigo. Op Cit. 3—4 p.

%9 | as palabras entre guiones han sido agregadas por nosotros.

%1 | dem.

%2 |as negritas las hemos agregado nosotros, para efecto de resaltar una frase que, a nuestro

juicio, guia todo el desarrollo de la obra.
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siempre, en todo evento y en cualquier caso. Toda obligacion es de “medio”, 3%

puesto que ella consiste (...) en un deber de conducta tipica (definida y descrita
en el contrato o en la ley), referida a una prestacion que puede 0 no realizarse
con el cuidado, diligencia y actividad que el deudor se comprometié a desplegar

para estos efectos”.**

Respecto del criterio sefalado precedentemente, debemos sefialar que si bien,
en principio, es admisible cuando las partes nada han pactado expresamente en
el contrato, toda vez que en ese caso el propio articulo 1547 fija el grado de culpa
de que responde el deudor, atendiendo a la estructura econémica del contrato;
no creemos que dicho criterio sea correcto cuando las partes hayan determinado
expresamente la naturaleza de la obligacion en el contrato. Toda vez que, tal
como sefiala Cabanillas,**® el criterio fundamental para determinar si una
obligacion es de medios o de resultado es la autonomia privada. En este sentido,
las partes podrian estipular —sin ningun inconveniente- de manera expresa en el
contrato que “una determinada obligacion, que naturalmente deberia ser
considerada como una obligacion de medios, debera cumplirse como una
obligaciéon de resultado (...)”.>* Cuestién que, por lo deméas, expresamente
reconoce el propio profesor Rodriguez en la obra comentada.®*” Asi, por ejemplo,
podria perfectamente pactarse en un contrato de prestacion de servicios

juridicos, que la remuneracion del abogado -—profesional liberal que

33 | dem.

% RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 103 p.

%5 CABANILLAS Sanchez, Antonio. “Las obligaciones de actividad y de resultado”. Edit. José
Maria Bosch, Barcelona — Espafia. 1993. 38 p.

% GIL, Rodrigo. Op. Cit. 5 — 6 p.
%7 En este sentido, el profesor Rodriguez sefiala: “Cabe preguntarse si es posible asumir una
obligaciéon que deba cumplirse siempre y en todo caso. La respuesta es afirmativa, pero con
una limitante. En el cumplimiento de la obligacién no puede quedar comprendido el dolo del
acreedor, porque ello equivaldria a condonar el dolo futuro (...)". RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit.
{1992] 201 p.
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tradicionalmente se ha sostenido que contrae obligaciones de medio- quede

subordinada a la victoria que obtenga en un determinado pleito judicial.®*®

4.2 Planteamiento del autor en relacién al concepto de caso fortuito o fuerza mayor.

Criticas al concepto tradicional

Esta nocién ya ha sido analizada con mayor profundidad en el capitulo segundo.
Sin embargo en el presente apartado haremos una breve referencia a la opinién
que, respecto de dicho concepto, ha sustentado el profesor Rodriguez, toda vez
gque se trata de un concepto que resulta fundamental para la compresion cabal de

la obra comentada.

En este sentido, cabe sefalar que autor reacciona contra la doctrina tradicional, la
gue a su juicio, ha sustentado una nocién puramente objetiva del caso fortuito.
Esta posicién doctrinaria, al analizar los requisitos constitutivos del caso fortuito
llega a la conclusion de que el elemento irresistibilidad presupone que se genere
una imposibilidad absoluta de cumplir con la obligacién y no meramente una mayor
dificultad.®® Frente a dicha postura, el profesor Rodriguez propone una
concepcion subjetiva del caso fortuito, puesto que a su juicio la imposibilidad que
se genera con la ocurrencia de un fenédmeno imprevisto al que no es posible

resistir, no siempre es de caracter absoluto.

A juicio del autor, la confusién de la doctrina tradicional tiene su origen en la errada
comprension del elemento irresistibilidad, toda vez que se ha “confundido la

irresistibilidad del caso fortuito con la imposibilidad de ejecutar la prestacién, por

%8 En este ejemplo estariamos en presencia de una obligacion que naturalmente deberia

entenderse como obligacién de medio, pero que las partes en virtud de estipulacion contractual
expresa han convenido en que deba cumplirse como de resultado.

%9 En este sentido se ha pronunciado la mayoria de la doctrina nacional: RAMOS PAZOS,
René. Op. Cit. N° 304; ABELIUK, René. Op Cit. N° 843 lll; BARROS, Enrique. Op. Cit. [s.a] 42
p.; MEZA BARROS, Ramon. Op Cit. N° 356
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una parte, y la imposibilidad absoluta con la inexigibilidad de otra conducta (...)".>"

De esta manera, postula que la irresistibilidad debe entenderse ser entendida
como una imposibilidad de atajar los efectos del suceso que constituye el caso
fortuito, pero que no necesariamente dice relacion con una imposibilidad fisica
absoluta, sino que mas bien se relaciona con una imposibilidad juridica, puesto
gue la mayoria de los casos no generan una imposibilidad de caracter absoluto,
toda vez que ellos podrian ser fisicamente resistidos por el deudor, pero
involucrando una conducta arriesgada que encierra peligro ya sea, para la
integridad fisica del deudor, de su familia o de sus bienes. Asi, por ejemplo, si “se
produce un incendio en el inmueble en el que el deudor guarda el objeto debido.
¢ Qué diligencia y actividad podra exigirsele para resistir los efectos del siniestro?
En tal caso es obvio que si el deudor se arriesga tratando de salvar la cosa
adeudada, pondra en peligro su integridad fisica, pero es igualmente efectivo que,

en ciertos casos, sin grave peligro, puede rescatar lo debido de las llamas”.*"*

En ese sentido, la irresistibilidad pasa a ser una cuestion de caracter relativo que
debera analizarse caso a caso, atendiendo al grado de diligencia o deber de
conducta a que se encuentra obligado el deudor en el caso concreto, con lo cual la
imposibilidad de cumplir que crea el caso fortuito adquiere —a juicio del autor- un
caracter marcadamente subjetivo, puesto que tratandose de un mismo suceso
podria suceder que origine una imposibilidad de cumplir respecto de un deudor,
pero que no haga imposible el cumplimiento respecto de otro deudor que haya

asumido un mayor nivel de diligencia.*”

Asi, quien responde de culpa grave, no estara obligado a resistir los efectos del
caso fortuito, si en ello debe emplear un grado de diligencia y cuidado que exceda

de aquel que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en

7 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. [1992] 219 p.
1 bid. 77 p.

72 |pid. 218 p.
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sus negocios propios. Por su parte, quien responde de culpa leve no estara
obligado a resistir los efectos del caso fortuito, salvo que pueda hacerlo empleando
aquel grado de diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en
sus negocios propios. Finalmente, quien responde de culpa levisima no estara
obligado a resistir los efectos del suceso imprevisto, si en ello debe imprimir un
grado de actividad, cuidado y diligencia que exceda de aquella esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios

importantes.

Desestimar esta posicion y arribar, por consiguiente, a la solucion sostenida por la
doctrina tradicional, esto es que el caso fortuito siempre debe generar una
imposibilidad de cumplimiento de caracter absoluto, implicaria —a juicio del autor-
una solucién injusta, toda vez que se restringiria considerablemente la nocién de
caso fortuito, haciéndola aplicable solo frente a situaciones que generen una
imposibilidad absoluta de cumplimiento y, por otra parte, importaria asimilar la
situacion de todos los deudores, desatendiendo al grado de diligencia y cuidado

gue les impone el contrato o, subsidiariamente, la ley.

Con todo, la posicién del profesor Rodriguez ha sido fuertemente criticada en
doctrina. Asi, por ejemplo, Juan Carlos DoOrr hace referencia a ciertos fallos
emanados de tribunales franceses e italianos que sostenian la doctrina de que el
caso fortuito o fuerza mayor no sélo exoneraban de la obligacién en caso que
cumplimiento se tornara absolutamente imposible, sino que también en aquellos
casos que el cumplimiento exigia del deudor un grado de diligencia y cuidado
superior a aquel que le era exigible. Sin embargo —sefiala el autor-, dicha postura
fue rapidamente abandonada, toda vez que confundia la nocién de caso fortuito o
fuerza mayor —que es un concepto objetivo- con el grado de responsabilidad del

deudor en las obligaciones de medio o diligencia.®"

%3 DORR Zegers, Juan Carlos. La teoria de la imprevisién. Curso de Actualizacion Juridica.

Universidad del Desarrollo (Chile). Facultad de Derecho. (2005). 143 - 173 p
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4.3 Criticas a las soluciones doctrinarias y de derecho comparado, en relacién al

problema de la excesiva onerosidad sobreviniente

En la obra comentada el autor se refiere a algunas de las soluciones que se han
propuesto, tanto en doctrina como en derecho comparado, respecto del problema

de la excesiva onerosidad sobreviniente.

4.3.1 La revision judicial

Respecto de esta solucidn, el autor se muestra contrario a aceptarla dentro de
nuestro ordenamiento juridico, puesto que de los contratos emanan derechos
personales en favor de los contratantes; derechos que en conformidad al articulo
565 del codigo civil cabria reputar como cosas incorporales, respecto de las
cuales existe una especie de propiedad, de acuerdo al articulo 583; propiedad
gue por lo demas se encuentra protegida por el propio texto constitucional en el
articulo 19 N° 24.

En consecuencia, en caso de que un juez —amparado en la teoria de la
imprevision- pretendiera revisar un contrato en curso en desmedro del acreedor,
“estaria lesionando el dominio de éste sobre dichos derechos y, por lo mismo,

|11374.

afectaria esta garantia constitucional™’; afectacion que incluso podria

ampararse via recurso de proteccion.®”

4.3.2 La nulidad

Cierta parte de la doctrina, basada en una nocién de la causa sustentada por

Capitant y Josserand, ha afirmado que la nulidad se presenta como la solucién

" RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. (1992) 157 p.
%5 En este mismo sentido, se pronuncia el profesor Daniel Pefiailillo en un comentario
realizado a un trabajo del profesor Claudio lllanes. Véase: ILLANES, Claudio. La teoria de la
imprevision. Estudios sobre reformas al cédigo civil y al cédigo de comercio. Fundacion
Fernando Fueyo Laneri. Santiago — Chile. Editorial juridica de Chile, 2000. 207 p.

192



adecuada frente al problema de la excesiva onerosidad sobreviniente en materia
contractual. Esto es asi, como sostiene Josserand, porque la causa “no interviene
solamente en el momento de concertarse las voluntades. Su influencia se deja
sentir hasta cuando el contrato ha sido puesto en completa ejecucion”.®”® *” En
este sentido, si durante la etapa de ejecucion del contrato devienen sucesos
imprevisibles e inimputables que tornan excesivamente onerosa la prestacion de
uno de los contratantes, haciendo desaparecer —aunque sea parcialmente- la
causa de la obligacion, seria posible solicitar la declaracion de nulidad de dicho

contrato, por tratarse de un contrato carente de causa.>’®

A juicio del profesor Rodriguez, dicha solucién resulta inconsistente, toda vez que
la estructura de validez de un acto juridico debe determinarse al momento de su
perfeccionamiento. Es decir, la afirmacion relativa a la validez o invalidez del acto
solo puede encontrarse referida al momento en que el acto juridico nace a la vida

del derecho, puesto que la nulidad de un acto no es una sancién que sobreviene

7% JOSSERRAND, Louis. Los méviles en los actos juridicos de derecho privado. En: DORR,

Juan Carlos. Op. Cit. (2005) 161 p.
$"" En un sentido similar, el profesor Larroumet afirma que “la causa de la obligacion es una
nocion que preside no solamente la formacion del vinculo contractual, sino también, la ejecucion
de las prestaciones y esto durante todo el periodo necesario para dicha ejecucion”.
LARROUMET, Christian. “Teoria general del contrato”. En: DORR, Juan Carlos. Op. Cit. (2005)
162 p.

También se pronuncia en este sentido el profesor Daniel Pefiailillo. Véase: ILLANES, Claudio.
Op. Cit. 209 - 210 p.

%8 Con todo, cabe sefialar que el profesor Juan Carlos Dérr ha variado en su postura inicial,
toda vez que en su trabajo titulado “La teoria de la imprevision”, publicado el afio 2005, afirma
gue “la sancién por la falta de causa durante la ejecucion del contrato no lleva aparejada la
nulidad”, ya que el contrato la estructura de validez del acto o contrato se configura en el
momento mismo de su constitucion. De esta manera, solo es susceptible de ser atacado via
nulidad aquel contrato que al momento de nacer a la vida del derecho, adolece de causa ilicita o
carece por completo de causa (sin perjuicio de aquella doctrina que califica a dichos actos como
inexistentes).

En consecuencia —sefiala Dorr-, si el contrato durante su etapa de ejecucion deviene carente de
causa, la consecuencia no sera la nulidad, sino “su terminacién o la adaptacion del contrato,
interpretando el contrato a la luz de la voluntad de las partes al momento de contratar las
contraprestaciones equivalentes”. DORR, Juan Carlos. Op. Cit. 164 p.
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al acto juridico, sino que una sancion originaria que deriva de hechos coetaneos
a la celebracién del acto. De esta manera -sostiene el autor-, “carece de sentido
hablar de que un contrato que nace a la vida juridica perfectamente valido, puede

devenir en un contrato nulo”.*"®

4.3.3 Laresolucion

La resolucion por excesiva onerosidad sobreviniente ha sido otra de las
soluciones que, tanto en doctrina como en derecho comparado, se han postulado
como mecanismo para reestablecer el equilibrio contractual, cuando éste ha sido
gquebrantado por la ocurrencia de fendbmenos sobrevinientes, imprevisibles e
inimputables a las partes. Asi, por ejemplo, el cédigo civil italiano (articulo 1.467)
380

y codigo civil argentino, reformado por la ley N° 17.771 (nuevo articulo 1.198)

han acogido esta solucién.

En este sentido, el profesor Jorge LOpez Santa Maria ha sefialado que la
resolucion del contrato por la causa antes referida, operaria de la siguiente
manera: “La parte afectada por la imprevisibn recurre a los tribunales,
demandando la resoluciéon del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente,
pidiendo que el contrato quede sin efecto. El juez pondera las circunstancias v,

en su caso, pronuncia la resolucion. Pero el acreedor demandado puede enervar

"9 RODRIGUEZ, Pablo. Op. Cit. (1992) 304 p.
%80 E| actual articulo 1.198 del caédigo civil argentino, citado por el profesor Lépez Santa Maria,
presenta el siguiente texto: “Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de
buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender,
obrando con cuidado y prevision.

En los contratos bilaterales conmutativos y en los unilaterales onerosos y conmutativos de
ejecucion diferida o continuada, si la prestacion a cargo de una de las partes se tornara
excesivamente onerosa, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte
perjudicada podra demandar la resolucion del contrato. EI mismo principio se aplicara a los
contratos aleatorios cuando la excesiva onerosidad se produzca por causas extrafias al riesgo
propio del contrato. La otra parte podra impedir la resolucién ofreciendo mejorar equitativamente
los efectos del contrato”. Véase: LOPEZ, Jorge. Op. Cit. N° 49.3
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la accioén, ofreciendo modificar equitativamente el contrato”.*® En definitiva, se

trata de una solucion que propende a un arreglo amigable entre los contratantes.

A su vez, el profesor Rodriguez refiriéndose a dicha solucion adoptada por
ciertas legislaciones en derecho comparado, ha sefialando que ella no podria
tener aplicacion en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, ha sefialado
gque la resolucién en nuestro derecho tiene lugar por el cumplimiento de una
condicion resolutoria, sea ordinaria o tacita. Tratandose de la condicion
resolutoria ordinaria, el autor sefiala que ella, en conformidad al articulo 1444,
constituye un elemento accidental del acto juridico, vale decir aquellos que las
partes pueden incorporar al acto juridico a través de clausulas especiales, las
gue requieren de una estipulacion expresa de las partes. En consecuencia, la
necesidad de estipulacion expresa, permite concluir que la excesiva onerosidad
sobreviniente no puede ser considerada como una condicion resolutoria ordinaria

del acto o contrato.

Por su parte, la condicion resolutoria tacita consiste en el evento futuro e incierto
de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado en un contrato bilateral,
en cuyo caso el contratante diligente, en virtud de lo prescrito por el articulo 1489,
tendrd la alternativa de demandar el cumplimiento forzado o la resolucién del
contrato, en ambos casos mas indemnizacion de perjuicios. En definitiva, la ley
concede esta alternativa al acreedor que ha sido diligente en el cumplimiento de
sus obligaciones, ya sea porque ha cumplido o porque se encuentra llano a
cumplir. Respecto de esta solucién el autor se pregunta: “¢Cémo podria el
deudor solicitar la resolucion aduciendo su propio incumplimiento como
consecuencia de que su prestacibn se ha hecho mas onerosa? (...). Podria
suceder que, por via interpretativa del contrato —articulo 1560 y siguientes del
cbdigo civil- se llegara a establecer que la intencidn de las partes era resolver el
contrato por excesiva onerosidad. En tal caso no estamos en presencia de la

teoria de la imprevision, sino de una estipulacion contractual que pueden las

1 1 dem.
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partes introducir y que prevalece por sobre las normas supletorias de su

voluntad”.®®

4.4 Conclusiones en relacion al ambito de aplicacion de la teoria de la imprevision.

La interpretacion que el autor ha sostenido en la obra comentada, tanto respecto
del concepto de obligacion considerada como un deber de conducta tipica, como
respecto del concepto de caso fortuito considerado como suceso que crea una
imposibilidad juridica de cumplimiento —y no necesariamente una imposibilidad
fisica de caracter absoluto-, llevan al autor a concluir que la mayoria de los casos
en que se produce una alteracion excesiva en la onerosidad de la prestacién de
uno de los contratantes, producto de circunstancias imprevisibles e inimputables,
podrian ser solucionados sin necesidad de recurrir a la teoria de la imprevision,
mediante una adecuada interpretacibn de las disposiciones que regulan la

responsabilidad contractual en nuestro codigo civil.

De esta manera, el ambito de aplicacién de la teoria de la imprevision se reduce
substancialmente, quedando restringida como un recurso extremo “del deudor que
debiendo cumplir porque la prestacion puede ejecutarse desplegando la conducta
debida, se exonera de ella en razén de que la prestacion se ha transformado en
inicua por haber aumentado exorbitantemente como consecuencia de hechos
imprevistos, extraordinarios, irresistibles y que no se pudieron considerar al

momento de perfeccionarse el contrato”.*®

5. Andlisis de la teoria de la imprevisibn alalu  z de la jurisprudencia nacional

5.1 Jurisprudencia de tribunales ordinarios

%2 RODRIGUEZ Grez, Pablo. Op. Cit. (1992) 225 p.

%83 |bid. 319 p.
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Nuestros Tribunales Ordinarios de Justicia, escasamente se ha referido a la teoria

en andlisis. A continuacion se presentan los siguientes fallos:

(a) En una vieja sentencia de la Excma. Corte Suprema, del afio 1925, se opt6 por la

tesis de la voluntad como pilar del contrato, muy propia del Siglo XIX. Fallo la Corte:
“los tribunales carecen de facultades para derogar o dejar sin cumplimiento la ley
contrato, ya por razén de equidad o bien de costumbres o reglamentos
administrativos, los que son absolutamente ajenos a las estipulaciones peculiares
del conjunto de derechos y obligaciones que crea el contrato por libre y espontanea
voluntad de las partes. Infringe el articulo 1545 el tribunal sentenciador que no
solamente ha incurrido en errores de hecho, al determinar la extensién y
modalidades propias de una clausula del pliego de condiciones del contrato
sometido a su interpretacion, sino que al mismo tiempo ha hecho extemporaneas y
equivocadas apreciaciones juridicas respecto de la calificacion, caracteres y
efectos legales de la clausula expresada, derivando de ella decisiones que

suponen el desconocimiento de la ley del contrato”.®®*

(b) Sentencia de Corte de Apelaciones que acoge la opcién de revisar judicialmente el

contrato. Se trataba de una clausula de estabilizacion: “en la clausula de valor
determinable, la obligacion se determina mediante reglas o normas contenidas en
la misma, las cuales entran a operar al momento del cumplimiento de la obligacion.
Al elegir las partes de la clausula valor determinable dependiente del precio oficial
del trigo, si aquél deja de tener vigencia legal, ello no puede significar que quede
sin efecto la voluntad expresada por las partes, favoreciéndose el deudor con el
pago sin reajuste alguno, ya que constituiria un abuso de Derecho prescindir del
proceso de encarecimiento de la vida, debiendo el tribunal ajustar el minimo de
unidades monetarias de acuerdo al sistema que mejor interprete su voluntad al

momento del respectivo pacto”.3®

384

Corte Suprema., 10 de enero de 1925, Gaceta de los Tribunales, 1925, Primer Semestre,

No. 5, p. 23 (capitulos 14 y 15 p.38)

385

Corte de Apelaciones de Santiago, 20 de diciembre de 1984, Repertorio, T.81, seccién 22, p.

147.
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5.2 Jurisprudencia de tribunales arbitrales.

“La problemética de la teoria de la imprevisidbn presenta caracteres distintos
tratdndose de tribunales arbitrales de arbitradores. En efecto, debe recordarse que
estos jueces resuelven los asuntos del orden temporal que les son sometidos a su
conocimiento, conforme a lo que la prudencia y la equidad les indiquen. Vale decir,
no estan forzosamente compelidos a ajustarse estrictamente a las normas legales y
decidir en conformidad rigurosa con lo que dispone la ley, lo que obviamente, no
implica que resuelvan segun su saber y entender, e incluso lleguen a desconocer
las instituciones mas fundamentales de nuestro orden juridico, especialmente
aquellas que participan de los caracteres propios del orden publico (...) En cambio,
los jueces arbitros de derecho estan en la misma situacion que los jueces del fuero
ordinario, por cuanto tienen que resolver conforme el ordenamiento juridico. En una
posicion con alcances distintos se encuentran los arbitros mixtos, arbitradores en la
forma, y de derecho en el fondo, por la circunstancia de que al apreciar la prueba
como arbitradores pueden darle, en esta importante etapa del proceso, un énfasis
distinto a alguna de las pruebas producidas, que les permita abrir un camino hacia

la posibilidad de aplicar la teoria de la imprevision”.>*

(a) Sentencia de Carlos Urenda Zegers /Arbitro Arbitrador/ Sociedad Inversiones

Monaco Limitada y el Consejo de Administracion de la misma

Se produjo un conflicto entre la Sociedad de Inversiones Moénaco Limitada y el
Consejo de administracion de la misma. El juicio produjo por la existencia de un
saldo de precio que la Sociedad de Inversiones Mdnaco Limitada adeudaba a
ENAP, teniendo como causa el saldo la compra de acciones de una Compaifia
(NISA). La demanda se basaba en el serio menoscabo producido por la

disminucion en el valor de las acciones, basado en hechos calificados como

%% |LLANES, Claudio. La Teoria de la Imprevision. Estudios sobre Reformas al Cédigo Civil y

Cddigo de Comercio, Editorial Juridica, p. 199 y ss.
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imprevisibles. La demandante solicitd al arbitro la modificacion de las condiciones
pactadas. El &rbitro, en su calidad de arbitrador, sostuvo que el hecho de no existir
normativa sistematica que regule los conflictos producidos por hechos imprevistos
no es obstaculo para que los jueces se pronuncien sobre el conflicto. La
imprevision para el &rbitro consiste en determinar si la persona obligada debe
cumplir a todo evento o puede excusarse cuando la prestacion se haga
excesivamente onerosa. Cabe destacar el considerando XIV: “Que la aplicacion de
la teoria de imprevision en nuestro pais es perfectamente compatible con teoria de
las obligaciones tal cual esta desarrollada en el Cddigo Civil. En efecto, si se
estima que el fundamento de la imprevision se encuentra en la desnaturalizacién
de la relacion de equivalencia de un contrato oneroso conmutativo - como parte de
la doctrina lo considera — la teoria de la imprevisidn es procedente en relacion en
lo establecido en los articulos 1444 y 1546 del Codigo en relacién con los articulos
1440 y 1441 del mismo. En efecto, es contrato oneroso conmutativo aquel por el
cual las partes se obligan a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a
lo que la otra parte debe dar o hacer, a su vez. Conforme al articulo 1444 del
Cddigo Civil, se entienden pertenecer a todo contrato las clausulas que constituyen
elemento de su naturaleza y el elemento propiamente de la naturaleza de todo
contrato oneroso conmutativo, es precisamente, la equivalencia de las
prestaciones. De esta manera, es indudable que el deudor afectado por sucesos
extraordinarios e imprevisibles tiene derecho a que su contrato se interprete a la
luz de la naturaleza del mismo, en igual medida que queda obligado por las
estipulaciones expresas del contrato, de donde aparece de manifiesto la aplicacion

bajo esta linea de argumentacién, de la teoria de la imprevision”.

El profesor lllanes Rios sefiala, en relacibn a esta sentencia: “Esta sentencia,
librada por el juez arbitro arbitrador sefior Carlos Urenda Zegers, de 13 de
noviembre de 1983, presenta una doble importancia. Primero, por la persona de su
autor, y en segundo lugar, porque no obstante que actuaba como arbitro

arbitrador, funda su decisién en normas de derecho positivo”.**’

%7 |LLANES, Claudio. Op Cit, p. 201.
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(b) Sentencia de Claudio lllanes Rios / Arbitro Mixto / EMOS Y Sociedad Constructora
La Aguada Limitada

Se celebr6 un contrato de construccion a suma alzada, a fin de ejecutar las obras
del colector interceptor del Zanjon de la Aguada. Las partes contratantes eran

EMOS y la Sociedad Constructora La Aguada Limitada.

El litigio consisti6 en determinar quién debia soportar el costo de las obras de
excavacion y de construccion de las paredes de un ducto nuevo que rellenaba y
permitia obtener las condiciones necesarias del suelo, costos que no se tenian a la

vista en un primer momento.

Cabe destacar el siguiente considerando del profesor lllanes: “Que formulada la
conclusién que la teoria de la imprevision tiene cabida en nuestro derecho a la luz
de las normas de nuestro ordenamiento positivo, sin necesidad de recurrir a la
reforma legislativa, cabe la segunda conclusién en orden a que es perfectamente
posible que aquella se apliqgue en funciéon de un contrato de construccion bajo la
modalidad de “Suma alzada reajustable”. En efecto, el referido contrato, cumple
con los requisitos de ser oneroso, conmutativo, bilateral y de tracto sucesivo en su

ejecucion”.

La sentencia fue impugnada en la Excma. Corte Suprema, mediante recurso de
gqueja. El considerando XlllI de la sentencia pronunciada por el maximo tribunal
sefalo: “Que, en consecuencia, al ordenarse el mayor pago de las obras que
debieron ejecutarse, obras que resultaban necesarias y que no fueron previstas al
convenirse el precio por suma alzada, no se ha incurrido por parte del arbitro en
falta o abuso, toda vez que sus conclusiones son adecuadas y guardan relacion

con los antecedentes aportados y en especial con las pruebas periciales”.
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Don Claudio lllanes Rios sefiala: “Acreditados que fueron los hechos basicos de la
causa, vino todo el examen de la problematica de fondo: Si un juez arbitro, que
resuelve conforme a derecho el fondo del asunto controvertido, podria o no, en
mérito de la teoria de la imprevision, ordenar el pago, en caracter de reembolso,

del costo de las mayores obras ejecutadas.

La sentencia arbitral concluyé que era posible ordenar el reembolso del costo de
las mayores obras ejecutadas, por estimar que la teoria de la imprevision tiene
cabida en nuestro ordenamiento juridico, no obstante lo dispuesto en el articulo
1545 del Cédigo Civil...”.%®

Agrega el profesor lllanes: “Resulta evidente que una de las figuras contractuales
en las que puede resultar mas frecuente la presentacion de la teoria de la
imprevision es en el contrato de construccién bajo la modalidad a suma alzada. Si
bien es cierto que en este tipo de contrato el riesgo que asume el constructor es
mayor que en otro cualquiera, como quiera que se compromete a efectuar la obra
por un precio fijo, sin derecho alguno a solicitar modificacion del mismo, y que es
de ordinaria ocurrencia que se pacte que conoce todas las alternativas de la
construccion y que, incluso, renuncia, desde luego, a toda accién de reclamo, nos
menos cierto que al tener el caracter de bilateral, oneroso, conmutativo y de tracto
sucesivo, es posible que durante la ejecucion de la obra se presenten imprevistos
graves que afecten seriamente a su totalidad (...) y que el contratista solicite un
precio mayor para absorber mayores costos en los que necesariamente ha debido

incurrir”. 3%

(c) Juan Carlos Doerr Zegers / Arbitro de Derecho / E.M. DE M.B. S.A. (XXX) CON
E.E. DEL N.G. S.A. (2Z2)

%88 |LLANES, Claudio. Op Cit, p. 202 y ss. p.

%9 |bid. p. 203 y ss.
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XXX presentdé demanda contra ZZZ, requiriendo la declaracion de resolucion del
Contrato de Suministro de Energia suscrito entre ambas, con indemnizacion de
perjuicios, producto del incumplimiento de la demandada de su obligacién de
reajustar el precio de la energia suministrada, en conformidad a la Clausula
Undécima del Contrato. Subsidiariamente solicit6 la condena al cumplimiento fiel de

la obligacion mas la correspondiente indemnizacion moratoria.

Se sefialé en la sentencia que: “Es efectivo que todo contrato, como acuerdo de
voluntades, es ley entre los contratantes y, en consecuencia, no puede ser
modificado sino por mutuo consentimiento de los contratantes. Este principio de la
intangibilidad de los contratos, que alcanza tanto al legislador como al juez, es un

principio elemental de la contratacion al cual este sentenciador adhiere en plenitud.

Sin embargo, el contrato es una institucion juridica que excede el marco de lo
literal. El contrato es un acuerdo de voluntades y lo escrito o literal no
necesariamente representa todo el contenido de ese acuerdo de voluntades; o
dicho de otra forma, lo contratado o convenido no necesariamente es lo que las

partes plasmaron en el texto escrito.

No es extrafio que, tratandose de contratos de larga duracién se hagan presente o
surjan situaciones que, no previstas en un inicio por las partes, pueden tener
influencia en el contrato y se hara necesario, entonces, determinar cOmo esas
nuevas circunstancias deben ser tratadas al interior del desenvolvimiento del
contrato; o cOmo esas circunstancias alteran o no el alcance del contrato segun
originalmente se previé. Para ello, serd necesario interpretar el contrato para
concluir fijando su verdadero sentido y alcance, lo que puede requerir, incluso,
integrar el contrato creando la norma que —ajustada a la verdadera intencion de
las partes— llene la laguna que separa los hechos previstos por las partes y el
desenvolvimiento real de las circunstancias dentro de las cuales el contrato se

desarrolla en el tiempo”.*®* (el subrayado es nuestro).

%9 sentencias arbitrales, Tomo I 'y Il, 1994-2000. www.camsantiago.cl
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Es particular la forma de encarar el problema, debido a que ya en el primer visto se
sefiala que el objeto de la litis es determinar el sentido y alcance de la Clausula
Undécima del Contrato suscrito por la demandante y la demandada (con fecha 31
de marzo de 1994). De tal manera, la cuestion litigiosa se enmarca dentro de un

problema de interpretacion.

La citada clausula del contrato sefialaba que el precio del suministro de la energia
—igualmente establecido en el contrato- debia reajustarse mes a mes conforme la
variacién experimentada por los factores siguientes: (1) En el periodo comprendido
hasta el 30 de septiembre de 1995, precio del fuel oil no. 6 y el indice de precios
del consumidor de los Estados Unidos de América (CPI); y (2) en el periodo
comprendido entre el 1 de octubre de 1995 en adelante, el precio del carbén, del
petréleo y del fuel oil no. 6. ¢(De dbénde surge el conflicto? ZZZ utiliz6 en
determinados periodos de tiempo el combustible llamado “petcoke”,*** a raiz de lo
cual XXX estima que tiene derecho a beneficiarse, por medio de la baja del precio,
debido al menor costo de tal combustible, siendo lo anterior rechazado por ZZZ por

no estar el “petcoke” incluido en la formula de ajuste.**

%91 E| petcoke es el producto que queda luego de refinar el petréleo. Contiene altas cantidades

de azufre y metales pesados, como el niquel y el vanadio. Puede ser, como en el caso en
comento, utilizado como combustible.

Su nivel téxico y de pureza, depende de los mismos factores del petréleo del cual se extrae.
Una tonelada de petcoke puede costar US$ 1 6 US$ 40 segun sea la calidad del petréleo de
que se trate.

El coke de petréleo o petcoke, es un tipo de combustible bituminoso que bajo condiciones
normales es quimicamente estable y no reactivo, pero su combustion genera 6xidos de carbono
y azufre. El petcoke al ser quemado con carboén, resulta una excelente alternativa para las
plantas de generacion eléctrica, principalmente porque permite reducir los costos entre un 30%
y un 45%.

El pet coke tiene un alto valor calorifico, un bajo contenido de productos volatiles y
generalmente, tiene contenidos de azufre y nitrogeno mas elevados que los combustibles
tradicionales.

El gran problema de este combustible es el impacto que genera a nivel ambiental.
www.ecomelipilla.cl/petcoke.htm

%92 En el punto (4) de los hechos establecidos, se sefiala que ZZZ utilizé “petcoke” mezclado

con carbon en los periodos y con las siguientes concentraciones:
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A continuacion, el punto (5) sefiala Que el precio del “petcoke” es sustancialmente
inferior al carb6n mineral, hecho afirmado por la demandante, no contradicho por la
demandada y que aparece confirmado por el informe de perito que rola a fojas 243

de autos.

Por otra parte, el considerando tercero sefiala que la argumentacién central de XXX
para sostener y fundamentar su demanda, es que la intencién clara de los
contratantes al establecer la Clausula de reajuste, fue la de incluir en la formula, los
combustibles utilizados por ZZZ o los que utilizaria en la generacion de energia
eléctrica. La intencién de las partes, se encontraria confirmada, por las siguientes

circunstancias:

a- La diferenciacion que hace la Clausula Undécima entre los combustibles que
integran la férmula de reajuste en el periodo anterior y posterior al inicio de
operaciones de la Central M. | de ZZZ, considerando en el primero solo el fuel oil N°
6, combustible utilizado en la Casa de Fuerza N° 2— vy, en el segundo, ademas, el
carbon y el petréleo diesel —a ser utilizados en la Central M. |— y siempre sobre la

base de los precios informados por ZZZ segun los contratos con sus proveedores;

b- La circunstancia de que fue ZZZ, quien propuso los combustibles a utilizar en la

formula;

c- La circunstancia de que ZZZ se obligd por la disposicion del parrafo final de la
Clausula Undécima a hacer sus mejores esfuerzos para obtener los menores

precios posibles en la adquisicién de sus combustibles; y

a) En el periodo comprendido entre el 13 de junio de 1998 y el 14 de octubre
del mismo afio: mezcla de 20% de petcoke y 80% de carbon; y

b) En el periodo comprendido entre el 15 de octubre de 1998 y el 17 de marzo
de 1999: mezcla de 40% de petcoke y 60% de carbén.
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d- La aplicacion practica que las partes hicieron del Contrato, expresada por la

determinacion de ZZZ de no traspasar a los clientes el mayor precio de un carbén

especial utilizado para prueba en la primera etapa de funcionamiento de la Central

M.

El

considerando IV sefiala que ZZZ controvierte lo sefialado por XXX,

argumentando que:

Conforme lo dispone el articulo 1.560 del Codigo Civil, sélo es posible al
intérprete prescindir del tenor literal de una clausula contractual cuando una
voluntad o intencion contraria se manifiesta en forma clara, lo que implica que,
en alguna forma, ha de existir un grado de oscuridad o contradiccion en el
Contrato que dé paso a una solucién por medio de la labor de interpretacién.
Sostiene que nada hay de oscuro ni contradictorio en el Contrato de la

especie.

La Clausula Undécima, segun sus argumentos, con toda claridad y precision
determina los factores objetivos que hay que considerar en la formula de
reajuste entre los que se encuentra el fuel oil N° 6, el petrdleo diesel y el
carbdn, lo que excluye toda posibilidad de que un juez arbitro, a pretexto de
interpretar el contrato, lo modifique agregando a la formula de reajuste un

factor —el petcoke— no considerado por las partes;

Carece de sentido sostener que la voluntad o intencién de las partes fue la de
considerar en la férmula de reajuste el costo de los combustibles utilizados por
ZZZ en la generacion, si se tiene en cuenta que, dada la forma y légica de
funcionamiento del sistema eléctrico en Chile, la interconexion de los distintos
generadores en el Sistema Interconectado del Norte Grande, hace que no
necesariamente la energia vendida a XXX sea energia generada por ZZZ,
sino por quien, en cada instante, sea “despachado” en orden ascendente a

sus costos marginales. Esto tal como es sefialado por los profesores Eduardo
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Rodriguez y Hugo Rosende, en la Catedra de Derecho Eléctrico impartida en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, atiende a que los

electrones no pueden etiquetarse.

iv. Que el “petcoke” es un combustible que de manera alguna puede asimilarse al

carbon porque tiene un origen y caracteristicas diferentes;

v. Por cuanto los combustibles incluidos en la féormula de indexacion no
corresponden a los utilizados por ZZZ, toda vez que en la Central M. | sélo se

utilizaba el carbdn, mas no el petrdleo diesel ni el fuel oil N° 6, y, por ultimo; y

vi. Que por la aplicacion de practica que las partes han dado al Contrato, se
excluye la posibilidad de que XXX pueda demandar lo que demanda, toda vez
gue pago las facturas correspondientes al periodo en que se utilizé el petcoke

sin reclamar de ellas.

Tomando en consideracion las posturas antes sefialadas, el arbitro sefiala que
debe comenzar estableciendo si es posible 0 no interpretar la Clausula Undécima
del Contrato, sefialando que desde el punto de vista semantico, es clara, precisa y

no envuelve contradicciones en si misma ni tampoco con el resto del contrato.

ZZZ se opuso al planteamiento de XXX, sosteniendo que la intencién de las partes
se encontraba desvinculada de los costos de ZZZ, conviniéndose como elementos
y factores del reajuste, ciertos combustibles, estando excluidos los no

contemplados en la formula ya resefiada.

Segun los datos entregados por el CDEC SING, la vinculacién que existe entre la
férmula de reajuste y los combustibles utilizados por ZZZ en la generacion, aparece
como evidente, dada la repercusion que tienen las “materias primas” o fuentes de
generacibn en las centrales termoeléctricas, como ocurre en el sistema
interconectado mencionado. Por ello, la sentencia sefiala en el considerando VII:

Esta estrecha vinculacién entre el combustible utilizado en la generacion y las
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férmulas de reajuste de precios, constituye un elemento importante a considerar en

la interpretacion de la clausula Undécima del Contrato.

Es por ello que a continuacion, y sobre el entendido que los contratos sirven como
un sistema de asignacion de costos y riesgos, el arbitro sefiala que ha de
determinarse la base econdmica del contrato en procura de determinar cuél fue la
real intencién de los contratantes. En el Contrato, en concepto del sentenciador,
aparece clara su base economica y la forma como las partes se distribuyeron y
asignaron los riesgos: Por una parte, ZZZ se aseguraba un cliente de alto consumo
por un largo periodo a un precio liboremente convenido y, en consecuencia, que le
era beneficioso. Los contratos a largo plazo en la generacion eléctrica son de la
mayor importancia por la necesidad de asegurar el retorno necesario frente a la
importante inversion realizada. Al mismo tiempo, al acordar la formula de reajuste
del precio convenido, puso el riesgo del aumento del precio de los combustibles
gue utiliza en la generacion —el factor de mayor incidencia en el costo de

generacion— de cargo de XXX.

Por su parte, XXX se asegurd por largo plazo la energia necesaria para sus
operaciones mineras —evitando, asi, realizar inversiones cuantiosas en proveerse
de energia propia y administrar el negocio de generacibn— a precios libremente
convenidos y, consecuencialmente, convenientes. Ademas, si bien aceptd asumir el
riesgo del aumento del precio de los combustibles carbén, petréleo y fuel oil N° 6,

resultaria beneficiado con bajas en el precio de los mismos.

Resulta de lo anterior que la clausula de reajuste es una disposicion perfectamente
equilibrada que denota con claridad una intencién comun de las partes: ninguna de
las partes obtendria un beneficio adicional producto de la variacién de los precios
de los combustibles sefialados. Si los precios subian y, en consecuencia, subian
los costos de la generacion de la energia, ZZZ resultaba compensada con un alza
en el precio del Contrato; si los precios bajaban y, consecuencialmente bajaban los
costos de la generacion, XXX, como contrapartida, se beneficiaba con una baja en

el precio. Esto aparece como una clara manifestacion de voluntad o como intencion
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de las partes, lo que se ve confirmado por la obligacion asumida por ZZZ de hacer
sus mejores esfuerzos para obtener el menor precio posible en la adquisicion de

sus combustibles, como expresa el parrafo final de la Clausula Undécima.

Careceria de todo sentido que ZZZ hubiera estado dispuesta a aceptar una férmula
de reajuste que implicara para ella el riesgo de verse ante la necesidad de bajar el
precio del Contrato por haber bajado el precio de combustibles que no incidian en

SuUsS COostos.

Tal como se sefal6 mas arriba, el sentenciador en ningun caso desconoce el
principio de la intangibilidad de los contratos, sino todo lo contrario, lo reconoce

como un principio elemental de la contratacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el contrato excede de las palabras que se escriben en
él. TratAndose de contratos de larga duracion muchas veces serd posible que
surjan situaciones que la letra del contrato no contempla y que repercuten en el
contrato. Ahi surge el problema de determinar como esas circunstancias han de ser
tratadas al interior del desenvolvimiento del contrato. Ademas de lo anterior, se
debera determinar la forma en que dichas circunstancias alteran el alcance del
negocio tal como originariamente se previd. Para ello, ser4 necesario interpretar el
contrato para concluir fijando su verdadero sentido y alcance, lo que puede
requerir, incluso, integrar el contrato creando la norma que —ajustada a la
verdadera intencion de las partes— llene la laguna que separa los hechos previstos
por las partes y el desenvolvimiento real de las circunstancias dentro de las cuales

el contrato se desarrolla en el tiempo.

Teniendo en cuenta el principio de la buena fe -como un principio informador de la
contratacion en su globalidad y especialmente en relacion a la interpretacion- el
sentenciador arguye que no es posible establecer la mera literalidad, aislada de la
voluntad comun de las partes, como criterio de interpretacién, tanto en la variante
subjetiva (tal como se establece en Chile, en el articulo 1560 del Cédigo Civil),

como en la objetiva.

208



Con lo anterior, dado que la voluntad comun de los contratantes fue que el precio
se ajustara conforme a la variacion del valor de los combustibles empleados por
ZZZ en la generacion eléctrica y que, no puede oponerse a esta voluntad el hecho
de no encontrarse un combustible determinado —como ocurre con el petcoke- en la
férmula de reajuste, resulta necesario determinar si dicha intencién real alcanza a

todos los combustibles que pudieran utilizarse o sélo a algunos determinados.

En concepto del sentenciador, en procura de fijar la extensién o alcance de la
voluntad de las partes en este extremo, no es concebible que la voluntad de las
partes, en cuanto a que los precios se ajustaran conforme a las variaciones de
precios de los combustibles utilizados por ZZZ, pueda extenderse a otros
combustibles que, a la época del Contrato, fueran de utilizaciébn razonablemente
previsible, ni a aquellos combustibles que, siendo de un uso razonablemente no
previsible, requirieran para su utilizacion nuevas tecnologias, distintas a las

utilizadas...

Lo primero, por cuanto, si al momento de suscribir el Contrato las partes hubieran
previsto el uso posible de determinado combustible, habrian debido incluirlo en la

férmula de indexacion y, al no hacerlo, debe presumirse su intencion de excluirlo.

Lo segundo, por cuanto el Contrato, para su segundo periodo de vigencia,
considero la entrada en funcionamiento de la Central en cuestién a carbon, lo que
excluye que haya podido existir la voluntad de incluir entre los combustibles aquel o
aquellos que, para su utilizacién, se hubiera requerido de ZZZ inversiones en
nuevas tecnologias, como modificaciones sustanciales en su Central M. | 0 en
otrasCentrales Generadoras. Si se pretendiera que la voluntad de las partes
alcanzaba a tales combustibles, podria romperse el equilibrio contractual y la
consideracion de esas nuevas inversiones y tecnologias harian que esta litis no se
circunscribiera a un problema de ajuste de precio de la energia, sino a la

moadificacion del precio mismo del Contrato tanto en su componente de potencia,
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como de energia, que seria 0 no posible segun las circunstancias del caso, todo lo

cual excede el marco de esta causa.

Como consecuencia de lo anterior, corresponde analizar si el “petcoke” —cuya
utilizacién por ZZZ ha originado las dificultades surgidas entre las partes— se
encuentra o no entre aquellos combustibles cuya utilizacion era previsible al tiempo
del Contrato y cuya utilizacién requiere de inversion de consideracién en nueva

tecnologia.

Luego de analizar el petcoke, en relacién al carbon, concluye el arbitro, por una
parte, que ambos productos requieren de una misma tecnologia y, por otra,
basados en que el aumento del consumo del petcoke (en la generacion de energia
eléctrica) es posterior a 1995, que el uso de dicha fuente de energia no fue prevista
por las partes, por el mismo hecho de su escaso conocimiento en el ambito de las

generadoras eléctricas.

Sumando todo lo anterior, el sentenciador declara que el petcoke no puede
excluirse del concepto de “combustible utilizado por ZZZ” para los efectos del

reajuste del precio de energia vendida a XXX.

En relacién a la posibilidad de fijar un precio incluyendo la variante del petcoke,
Z77 sefiala que ello no es posible debido a que no existe valor inicial respecto del
cual calcular la variacion, por lo que, fijar un precio seria derechamente entrar a

modificar el contrato.

El sentenciador sefiala frente a lo anterior que, lo que en la férmula importa no es el
dato del valor de determinada cantidad de carbdn expresada en toneladas, sino

que el valor de la unidad de calor gue con valor se logra. Asi lo que cabe hacer es

comparar el valor de la unidad de calor en cada uno de los casos.

Por las consideraciones sefialadas el arbitro concluye que XXX tiene derecho a

beneficiarse del menor costo del petcoke utilizado por ZZZ en mezcla con el
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carbon, toda vez que ZZZ no ha participado a XXX del menor precio de la energia

vendida utilizando este material menos costoso.

Sin perjuicio de lo anterior, el arbitro no accedio a la peticioén principal de resolver el
contrato. Plantea que ha existido una discusién en torno a la opcion de resolver el
contrato por incumplimientos que no resultan trascendentales, estableciendo y

sefialando las doctrinas al respecto.

En la especie, el incumplimiento se origina de una distinta interpretacién que las
partes contratantes dan a una clausula accidental del Contrato que hacia plausible
la negativa de ZZZ a traspasar a XXX la economia en los costos que le originé la
utilizacion del petcoke; diferencia interpretativa que las partes sometieron al
conocimiento de un arbitro de conformidad con la clausula compromisoria que
convinieron. Se romperia el equilibrio entre las partes ligadas por un Contrato de
larga duracién si, por el incumplimiento de una obligaciébn accidental —que
adquirira certeza en virtud del fallo— se sancionara a una de ellas con la resolucién
del contrato si es que tal incumplimiento puede corregirse sin dafio al otro
contratante, por la via de imponer la obligacibn de dar cumplimiento integro
cubriendo los perjuicios causados; tanto mas si se tiene presente que los contratos
se hacen para ser cumplidos y no para ser resueltos, fin propio de todo contrato

que no puede ser ignorado por el sentenciador.

Las consideraciones anteriores, que llevaran al &rbitro a negar lugar a la resolucion
solicitada, hace innecesario referirse a las argumentaciones de la demandada en
cuanto a que la demanda de autos dio inicio a un juicio declarativo y no de

condena.

Descartada la solicitud principal, se acogi6é la subsidiaria, condenando a ZZZ a

pagar a ZZZ lo correspondiente al menor precio en que no participd XXX.3%

%93 Cabe destacar que en el fallo extraido de la pagina de la CAM, se sefiala en nota,

textualmente: “Esta sentencia fue objeto de recurso de casacién en la forma interpuesto para
ante un tribunal de segunda instancia (sic) compuesto por los arbitros sefiores Adolfo Bafiados
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(d) Luis Simoén Figueroa del Rio / Arbitro Arbitrador / XX con ZZ S.A.%*

XX demand6 a ZZ S.A. a fin de obtener el pago de una pena compensatoria
pactada en un contrato de promesa de compraventa, con los correspondientes

intereses y reajustes.

Ambas partes se obligaron a firmar la compraventa de un bien raiz de propiedad
del demandante en un determinado plazo. Se establecié ademas que, para el caso
gue una de las partes no concurriera a firmar la escritura, la parte negligente debia

cancelar la suma de $1.500.000, por concepto de pena compensatoria.

ZZ no concurrid a suscribir la escritura publica en la época sefialada. Contesté la
demanda sefialando que el motivo del contrato en cuestion era tener un terminal de
buses en el sector donde se encuentra emplazado el bien raiz. Sefial6 ademas que
el contrato se celebr6 en el entendido que el folio (recorrido MB 73) seguiria
perteneciendo a ZZ, cuestion que no se mantuvo. Ademas sefialé que existen otros
dos hechos imprevistos: (a) El fallecimiento de don R.A. representante legal de TR1
(compradora eventual del folio) y (b) que el SEREMI de Transporte cancel6 el folio.
La demandada declara que no pretende excusarse de lo ocurrido, pero que los
antecedentes expuestos deben tenerse en consideracion para resolver la litis. Que
lo esencial es que la transferencia de la variante MB 73 condiciond el hecho de no
firmar la escritura porque sin ese recorrido no tenia sentido comprar el terreno, lo
que dice haberle explicado al demandante. También agregd, que el interesado en

el terreno era su ex socio, hoy difunto R.A.

La demandada alegé la aplicacion de la teoria de la imprevision, porque no se pudo
prever al momento del contrato la transferencia inconclusa y el fallecimiento de una

persona.

C., Claudio lllanes R. y Raul Varela M. El tribunal de segunda instancia (sic) confirmé la
sentencia del arbitro Sr. Doerr.
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Frente a esto, la demandante argumenta que la teoria de la imprevision no podria
recibir aplicacion en este caso porque la transferencia de la concesion de via fue
realizada por voluntad de la deudora, siéndole inoponible a la demandante. Agrega
ademds que se llevo a efecto cuando ZZ estaba ya en mora de cumplir la pena
compensatoria. Sumando argumentos, sefialé que las decisiones del Ministerio de
Transporte y Telecomunicaciones son hechos ajenos a lo pactado y que en el
contrato no se estipuld ninguna condicion (ni resolutoria ni suspensiva). Para
finalizar, sefiala que el fallecimiento del sefior R.A. no exime a una sociedad
anonima del cumplimiento de sus obligaciones derivadas de un contrato
validamente celebrado. Esta situacion se produce luego del vencimiento del plazo

para suscribir el contrato.

En suma, segun la demandante, ninguno de los hechos en que se excusa la
demandada reulne los requisitos exigidos por la ley, la doctrina y la jurisprudencia

para aplicar la doctrina de la teoria de la imprevision.

El arbitro sefalé textualmente en el considerando Cuarto: Que la venta de una
concesion de vias de servicio de transporte alegada como hecho imprevisto fue un
acto voluntario ejecutado por la misma demandada, y por consiguiente no es un
acontecimiento que no pudiera evitar; que ademas ese acto se realiz6 con

posterioridad al vencimiento del plazo fijado para suscribir la compraventa.

Asimismo excluyé la posibilidad de considerar la muerte del socio como un hecho
imprevisto y sea que la muerte de éste se haya producido antes o después, la

sociedad no deja de estar obligada a dar cumplimiento a los contratos.

En consideracion a lo anterior el juez arbitro condeno a la demanda al pago de la

pena compensatoria de $1.500.000.

394 www.camsantiago.cl
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5.3 Corte de Apelaciones de Santiago y Teoria de la Imprevision, un caso comentado

recientemente®®

“La sentencia que comentamos esta llamada, sin dudas de clase alguna, a erigirse
en un hito o referente fundamental a la hora de analizar la evolucién de nuestra
jurisprudencia en materia de imprevision. Y es que antes de dicho fallo, tnicamente
algunas sentencias arbitrales se habian pronunciado en términos de acoger, total o

parcialmente, los postulados de dicha teoria

Admitiendo, para los efectos de este analisis, que esta no se halle consagrada en
nuestro sistema juridico en tanto “teoria” y con todos u cada uno de los requisitos
gque la doctrina exige para estimarla procedente, ni que se encuentre establecida
con los caracteres con los cuales se consulta en otros ordenamientos juridicos,
pensamos que los problemas que aquella procura resolver pueden ser analizados a
la luz de los principios generales del derecho y las normas que gobiernan la

exégesis contractual”.

El autor citado plantea una serie de opciones, basadas, segun su estimacion en

consideraciones puramente juridicas. Algunas de ellas son:

Aplicabilidad directa de los principios generales del derecho: Sin la existencia de
una norma general que regule la imprevision, debemos afirmar la existencia de un
vacio legal en la materia. De esta manera, y acudiendo al mandato que realiza el
articulo 24 del Cédigo Civil debemos echar mano al espiritu general de la

legislacion y a la equidad natural.

“Sin perjuicio de existir un orden formal de las reglas de interpretacién que recoge

nuestro Codigo Civil, la experiencia nos demuestra que aquellas situadas al final de

%9 Guillermo Larrain Vial con Servicio de Vivienda y Urbanizacion de la Regién Metropolitana.

Corte de Apelaciones de Santiago 14 de Noviembre de 2006. Ver ALCALDE, Enrique. En
Revista Chilena de Derecho, vol. 34 no. 2, pp. 361-372. 2007. Decidimos _apartarlo del punto
5.1, atendida la fecha de la resolucién judicial
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su enumeracion, esto es, el “espiritu general de la legislacion” —que por nuestra
parte asimilamos a los “principios generales del derecho’™- y la “equidad natural”, en
los hechos son las primeras que considera el juez al momento de interpretar la ley.
En efecto, resulta a nuestro juicio impensable imaginar que al representarse —y por
ende interpretar— el Derecho aplicable a un caso, el tribunal relegara a un plano
secundario los criterios de unidad y fundamentaciéon del ordenamiento juridico en
que se halla inmerso, asi como las exigencias que se derivan de su funcion

primordial e indelegable de hacer justicia.

Las circunstancias anotadas nos permiten afirmar, basados exclusivamente en los
datos que aporta el funcionamiento real y practico de la actividad judicial, que el
caracter subsidiario que se le pretende atribuir a los principios generales del
derecho Unicamente se restringe —como por lo demas se infiere del propio tenor
literal del articulo 24 de nuestro Codigo— a las hipétesis en que existe un vacio o
laguna legal, en cuyo caso resulta imperativo fallar conforme al “principio
constitucional de inexcusabilidad”. Empero, ello no importa de manera alguna que,
en los restantes casos, los tribunales deban prescindir del espiritu de la legislacion,
ni menos de la equidad, la cual, en definitiva, identificAndose con lo justo del caso

concreto, constituye preocupacion esencial de toda jurisdiccion.

En el sentido que se viene exponiendo, nuestros tribunales ordinarios de justicia no
han dudado en reconocer aplicabilidad directa a los “principios generales” a fin de

resolver contiendas concretas sometidas a su conocimiento” (p.363).

Teniendo en consideracion las anteriores aseveraciones, el autor analiza los

Principios Generales de Derecho involucrados en la materia:

- Intangibilidad del contrato

Pese a la claridad y posicionamiento del articulo 1545 Cédigo Civil, el autor plantea
la posibilidad de preguntarse si este principio impide estimar terminada una relaciéon

contractual por el hecho de haber sobrevenido circunstancias imprevisibles que
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tornan el cumplimiento de la prestacion excesivamente oneroso. “(...) la pregunta
es pertinente ya que bajo una superficial mirada podria estimarse que el tenor literal
del articulo 1545 impide arribar a tal conclusion. Sin embargo, ha de recordarse que
la letra de la ley sélo adquiere plenitud de sentido dentro del discurso en el que se
integra el precepto aislado. (...) Y es que en el ambito juridico ninguna disposicion

aislada, ningun precepto por si solo, tiene plenitud de significado” (p. 365)

Siguiendo la tesis del Profesor Pablo Rodriguez, referida a la obligacion como
deber de conducta tipica, el autor plantea que (...) “el principio del “pacta sunt
servanda” no es una regla rigida que encasille al deudor y lo ate a una prestacion,
por cuanto la obligacién vincula al deudor a un deber de conducta, a un cierto
comportamiento, debidamente tipificado o descrito en la ley. Es por eso, también,
que la fuerza obligatoria del contrato no impone la ejecucién de una prestacion, ya

que se satisface con el despliegue de una conducta tipica debida”. (p.366)

A fin de darle fuerza a estos argumentos y relacionandolo con el fallo en cuestion,
el autor cita alguno de los considerandos del fallo: DECIMO: Que para el efecto
sefialado, cabe recordar el articulo 1558 del Cédigo Civil, norma que dispone que Si
no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. De esta manera, siendo
inseparables los conceptos de cumplimiento con prestacion de lo que se debe, por
una parte, y por la otra, perjuicios con incumplimiento, es dable concluir que solo
habra incumplimiento cuando no se realiza la prestacion estipulada a la fecha del
contrato y no habra incumplimiento porque no habra obligacion, cuando no se
ejecuta cualquiera otra prestacion que deba realizarse por encima de lo previsto, y
por ende acordado, en la fecha antes sefialada. DECIMO PRIMERO: Que, ademas,
se refuerza el razonamiento anterior con lo que dispone el articulo 1547 del Cédigo
Civil que en su parte pertinente establece que “El deudor” es responsable de la leve
(culpa), en los contratos que se hacen para beneficio reciproco. Si se relacionan
ambas normas, es decir articulo 1558 y 1547 del Cddigo Civil, es facil concluir que
en el caso de autos fue el dia 2 de agosto de 1996 el momento, en que junto con

nacer el contrato, las partes del mismo supieron con exactitud el alcance de sus
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prestaciones y el grado de responsabilidad que asumian para el evento de su
incumplimiento o dicho de otra manera, supieron qué “diligencia” se necesitard para
el cumplimiento de la obligaciéon. Tratandose en la especie de un acto juridico
bilateral que reporta beneficio para ambas partes, era el cuidado de un buen padre
de familia el que debian emplear estas y, como resulta evidente, ese

comportamiento es el Unico que se les puede exigir”

Como corolario del desarrollo anterior el autor se manifiesta adverso a la distincion
entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado, debido que al acogerse,
todos los deudores serian asimilados en el nivel de diligencia exigida, siendo

inoperantes los articulos 44 y 1547 de nuestro Codigo Civil.

- Interdiccion del enriguecimiento injusto

“En lo que toca a nuestro propio ordenamiento juridico, no parece existir dudas en
orden a que la represién del enriquecimiento sin causa legitima o “adecuada”
constituye un principio general de derecho”. De ello dan cuenta las numerosas
disposiciones del Codigo claramente inspiradas en él, asi como los distintos fallos

de nuestros tribunales ordinarios que se fundamentan en aquellas” (p.369)

Si el deudor estaba obligado, en virtud del contrato, a obrar con una diligencia
determinada y se le exige una actuacién con un nivel de diligencia mayor, se
estaria produciendo un enriquecimiento injusto, toda vez que no existiria causa

para exigirse ese mayor nivel de actividad al obligado.

Asi lo establece el fallo analizado en su considerando XVII: “DECIMO SEPTIMO:
Que, asi planteadas las cosas, el exigirle a CONSTRUCTORA CONCRETA S.A.
asumir los mayores gastos que implicaron la obra, es someterla a realizar una
prestacién no prevista, es decir, “no debida” que se encuentra fuera de la relacién
contractual vigente desde 1997, lo que le ha significado una cuantiosa pérdida, a
diferencia del SERVICIO DE VIVIENDA Y URBANIZACION DE LA REGION

METROPOLITANA, gque se ha visto enriquecida injustamente, situacién que debera
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ser revisada mediante la aplicacién de la Teoria de la Imprevisién, procedimiento
gue no implica tocar en un apice el contrato existente entre las partes sino que tan

solo precisar y afirmar su existencia, pero restableciendo su real sentido y alcance”.

- Abuso del derecho o del interés juridicamente pro  tegido

Haciendo un breve analisis de la expresion y considerandola tautoldgica, el autor
sefiala que en ausencia de un interés juridicamente protegido, no existe derecho
subjetivo. Es decir, el limite para ejercer un derecho se encuentra precisamente en

la realizacién del interés que el ordenamiento busca proteger.

Asi lo establece el fallo analizado en su considerando XVI: “DECIMO SEXTO: Que,
no pudiendo calificarse juridicamente el contrato celebrado entre las partes sino
como oneroso y conmutativo, la equivalencia en las prestaciones resulta
fundamental por cuanto dicha caracteristica es un elemento de la naturaleza de ese
tipo de contrato, esto es, segun lo dispone el articulo 1.444 del Codigo Civil,
“aquellas cosas que no siendo esenciales en €l se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial’. De manera que, al alterarse la equivalencia
en las prestaciones, se lesiona el contrato mismo, situacion que permite

consecuentemente su revision”.

Pese a todas las consideraciones anteriores, el autor termina concluyendo: “Sin
duda el aspecto que presenta mayor novedad en la sentencia, se vincula con la
tesis que entiende la obligacion como un “deber de conducta tipica referido a una
prestacion”. Se sigue de ello que la imposibilidad de cumplir que crea un caso
fortuito es subijetiva, porque depende de la diligencia o deber de conducta de que
responde el deudor. De esta manera, puede un mismo caso fortuito poner al deudor
en la imposibilidad de cumplir en algunos casos; y a otro deudor en situacién de
cumplir, no obstante tratarse, objetivamente, del mismo hecho imprevisto e
irresistible. Lo anterior, en definitiva, porque la “imposibilidad” a que se refiere la ley

depende no solo del hecho mismo, sino, primordialmente, de la diligencia, cuidado,
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actividad y eficiencia que la ley exige al deudor en el cumplimiento de sus

obligaciones.

No obstante, pensamos que la aplicacion de dichos razonamientos debio llevar a
los sentenciadores a concluir lo innecesario de aplicar la teoria de la imprevision.
En efecto, practicamente la totalidad de los problemas e inconvenientes que se
pretende solucionar con aquella pueden ser abordados mediante esta forma de
conceptualizar la obligacion, ratificando asi la vigencia del principio de la
intangibilidad del contrato del cual suele predicarse una permanente tension con los

postulados de este instituto” (ps. 371y 372)

5.4 Jurisprudencia administrativa

A continuacién pasamos a desarrollar y comentar una serie de dictamenes que han

sido pronunciados por nuestra jurisprudencia administrativa.

DICTAMEN 036724N08 de 6 de agosto de 2008

La empresa SACYR CHILE S.A. solicitd a la Contraloria General de la Republica
con el fin de que se reconozca su derecho a ser compensada por la Direccion de
Vialidad, en atencion al mayor costo en que ha debido incurrir en la ejecucion de
las obras “Reposicion Ruta 0-50", Sector Cabrero-Agua de la Gloria, Tramo
Tomeco-Copiulemu, entre KM 23,400 y KM 60,250, Provincias de Bio Bio y
Concepcion, Octava Region. Lo anterior, es fundamentado por el incremento
inusual, imprevisible y desproporcionado que el precio del combustible experimentd
en el periodo de ejecucion de las obras, impactando econdémica y financieramente y
sin haber podido ser recogido en la férmula de reajuste polinGmico prevista en el
contrato, situacion que reclaman ajena a su voluntad y que rompe el equilibrio de la

ecuacién econodmica del negocio.

La empresa recurrente sefiala que antes de la presentacion de su oferta

presupuestd los costos de la obra a ejecutar segun la cantidad y nivel de
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produccion, estableciendo en forma clara que al interior del esquema de precios
unitarios, el combustible representaba un costo directo esencial de caracter variable
en relacion al tipo y nUmero de maquinas a usar, a la potencia de sus motores y a
las condiciones locales del trabajo, determinando su valor en funcién al precio que
éste tenia al momento de presentar su oferta y a la evolucion histérica que éste
habia sufrido, por lo que el alza que habia experimentado el precio del crudo
durante la ejecucion de las obras a razén de un 62,55% respecto del que éste tenia
al mes de origen de aplicacion de la férmula de reajuste —noviembre de 2003- no
s6lo resulta imprevisible sino que desproporcionada, causandole perjuicios
valorados en $244.475.845,88.

Sacyr Chile S.A. funda su peticion en la procedencia de la “Teoria de la
Imprevisién”, sefialando que el contrato de construccién de obra es conmutativo, de
ejecucion diferida y participa tanto de las caracteristicas del contrato administrativo
como del civil o privado y que como tal se encuentra sujeto a una serie de
principios que lo rigen, como el principio administrativo del “riesgo y ventura del
constructor en la ejecucion de las obras contratadas” y el civil “pacta sunt

servanda”, que si bien implica la intangibilidad del contrato, acepta algunos matices.

La Direccion General de Obras Publicas, manifiesta que la recurrente busca alterar
el sistema de reajuste, modificando algunas condiciones respecto a las originarias,
lo que significa desconocer los principios de la sujecién estricta a las bases de
licitacion, la igualdad de los proponentes, la buena fe y el principio de que el
reclamante no puede aprovecharse de su propia negligencia. Agrega que el pliego
de condiciones establecia que el petréleo tendria una incidencia del 7,58% en el
total del presupuesto, siendo aceptado por todas las empresas postulantes,

gquedando por ello a sus cargos, la proyeccion del alza del combustible.

Sumado a lo anterior la citada Direccidén sefiala que el articulo 102 del decreto No.
15, de 1992, del Ministerio de Obras Publicas, que rigi6é la contratacién en el caso,
prescribe que “el valor convenido para la suma alzada o para los precios unitarios

de las obras contratadas se considerara invariable. Sin embargo, estos contratos
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b)

podran estar afectos al sistema de reajuste que se estipule en las bases

administrativas”. A lo anterior, se agregan las siguientes razones:

a- El principio de la inmutabilidad establecido en el articulo 1545 del Cédigo Civil;

b- Considerando la actuacién de un drgano publico, el principio de la juridicidad
gque establece la obligacion de actuar dentro de la competencia y sin tener mas

atribuciones que las expresamente conferidas por el ordenamiento juridico;

c- Principio de estricta sujecion a las bases, no pudiendo modificarse los pliegos
de condiciones una vez recibidas las ofertas, dando un trato de igualdad a los

oferentes.

En relacion a la teoria de la imprevision, aludida por el interesado, no se encuentra
contemplada en las normas legales y reglamentarias que rigen el contrato en
estudio ni tampoco en el pliego de condiciones del mismo, motivo por el cual no
corresponde, por via administrativa, emitir un pronunciamiento respecto de la
aplicacion de la misma en este caso, lo que, desde luego, es sin perjuicio de lo que

puedan resolver al respecto los Tribunales de Justicia.

Teniendo en cuenta los argumentos anteriores, la Contraloria General de la

Republica no admite la solicitud formulada por la empresa recurrente.

DICTAMEN 010624N06 de 6 de marzo de 2006

La Empresa Longuén Construcciones Limitada, solicita un pronunciamiento de la
Contraloria respecto de la situacion que le afecta en relacion a la discrepancia
mantenida con el Parque Metropolitano de Santiago, respecto del pago por obras

adicionales que habria realizado en el transcurso de la ejecucién de la obra

221



“Construccion Aula Multiuso para la Unidad Educativa del Parque Metropolitano de

Santiago”

La empresa inform6 que la estructura original de la obra no era la esperada segun
el proyecto original que habia efectuado el propio Servicio, o que sélo se pudo
constatar cuando comenzé el proceso de demolicién, derivando en aumentos de

costos por obras adicionales.

El Servicio sefiald6 que las obras estimadas como aumentos son de

responsabilidad, cargo y costo de la recurrente.

La Contraloria General de la Republica estimé que las circunstancias
sobrevinientes relativas a la estructura de la obra primitiva constituyen fuerza
mayor, por lo que no corresponde que la empresa concesionaria asuma los
mayores costos demandados, procediendo que el Servicio pague a la recurrente

los mayores valores en que debio incurrir para cumplir con lo pactado.

En efecto, si bien en el precio del contrato se incluyen todos los gastos que irrogue
su cumplimiento, sean directos, indirectos o0 a causa de él, ello se entiende en el
marco del desarrollo normal y previsible de su ejecucion, valor que eventualmente
podria sufrir variaciones de concurrir situaciones de fuerza mayor, como ha
sucedido en la especie, en que se constatd que la estructura era de albadfileria
reforzada y no de hormigén armado como se indicé, sin que fuese posible al
contratista prever tal situacibn en base a los antecedentes que le entregé el
Servicio, toda vez que sélo pudo percatarse de la misma una vez que inici6 los

trabajos de demolicion.

Por lo anterior, la Contraloria General de la Republica concluy6é que la recurrente

tiene el derecho a ser remunerada por la ejecucion de los trabajos aludidos.

c¢) DICTAMEN 035996N05 de 2 de agosto de 2005
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El Alcalde de la Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda, solicitdé un pronunciamiento
sobre la procedencia de que esa Municipalidad, vise la modificacion del precio del
contrato de prestacion de servicios para la proteccién de accesos y resguardos de
recintos municipales, relacién que se tiene con una empresa particular. La solicitud
se basa, teniendo en consideracién el mayor costo producido por la reduccion de la

jornada ordinaria laboral a 45 horas semanales, introducida por la ley 19.759.

La empresa de seguridad ha propuesto al Municipio reajustar el precio del contrato,
debido al mayor costo generado por la modificacién legal, cuestion no prevista al
momento de su suscripcion. Se basan en el aumento por la contratacién de mas
personal y el aumento de las horas extraordinarias imponibles a fin de cumplir con

los turnos correspondientes y no afectar las remuneraciones de los trabajadores.

Al igual que la Direccién Juridica de la Municipalidad mencionada, la Contraloria
General estimé que la modificacion al precio del contrato no vulnera las bases del
mismo, por estar sustentada en una situacién de fuerza mayor, como lo es la

antedicha modificacion legal.

En efecto, la jurisprudencia administrativa sustentada por esta Contraloria General
ha reconocido que se configura una causal de fuerza mayor, en el caso de dictarse,
durante la vigencia de un contrato, leyes o actos de autoridad que establezcan
nuevas exigencias que hagan variar las condiciones inicialmente convenidas, al
introducir nuevos elementos no contemplados en el ordenamiento juridico vigente
al momento de la celebracion del contrato, que es lo que precisamente ha
acontecido en la situacion de la especie. (Aplica criterio contenido en los
Dictamenes N°s. 41.409, de 1994 y 35.989, de 2001, entre otros).

En el derecho chileno, el acto de autoridad que impone o prohibe a las personas
una conducta, prestacion u obligacion determinada, no contemplada anteriormente
en el ordenamiento juridico vigente, se asimila a la figura del caso fortuito y de la
fuerza mayor, prevista en el derecho comun en el articulo 45 del Cdadigo Civil, el

cual prevé justamente como evento de esta especie el acto de autoridad; precepto
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d)

gue se encuentra ubicado en el titulo preliminar de ese texto, el cual regula una
materia propia del derecho publico. La regla general es que el acto de autoridad
sea de responsabilidad del Estado, a menos que el contratista haya tomado en
forma expresa sobre si tal riesgo, que no es el caso de la especie, toda vez que de
los antecedentes tenidos a la vista se desprende que no existi6 una clausula
expresa en la cual la empresa contratista se hiciera cargo de la fuerza mayor, por lo

gue no cabe entender que deba asumirla.

Haciéndose cargo del principio de igualdad de los licitantes, la Contraloria
desestima su violacion, puesto que por tratarse de un hecho imprevisto, a cualquier
contratante habria debido aplicarsele el mismo tratamiento, que persigue mantener

el equilibrio econdmico de las partes.

Tomando en cuenta los argumentos anteriores, la Contraloria sefiala que la
Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda puede autorizar la modificacion del contrato
de prestacion de servicios de vigilancia de que se trata, aceptando el reajuste de su

valor original.

DICTAMEN 010917NOS5 de fecha 3 de marzo de 2005

La Sociedad Segal Limitada, solicita la revisiéon de los términos del contrato
“Levantamiento Aerofotogramétrico Valles de Lluta, Azapa, Vitor y Camarones”, por
cuanto:la Contraloria General de la Republica sefial6: Cabe precisar que, en
términos generales, en una suma alzada, el contratista ha de entregar los trabajos
concluidos a cambio de un precio alzado, asumiendo la mayor o menor onerosidad
que pueda significar para €l la obtencion de ese resultado; lo Unico relevante es el
resultado final —la entrega dentro de plazo de las labores finalizadas-, abstraccion
hecha de la actividad desplegada por el empresario para llegar a él o del costo que

le haya supuesto obtener el mismo.

Correspondia, pues, en este caso, que el consultor adoptara las providencias y

resguardos necesarios para proteger sus intereses. Si no lo hizo asi en forma
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oportuna, no puede después pretender obtener un beneficio econémico derivado

de su propio descuido.

Se desestimé la solicitud, toda vez que el suceso no era imprevisto: el calculo

entregado se indicé en calidad de meramente referencial.

DICTAMEN 031163N05 de fecha 5 de julio de 2005

Se solicitd reconsideracion del Oficio No. 231, de 2005, de la Contraloria Regional
del Maule, que desestimé el reclamo hecho en relacion al cobro de mayores
cantidades de obras que habria ejecutado y que no le fueron canceladas en el
Contrato denominado “Construccion de Edificio para la Implementacién de la

Reforma Judicial en Talca”.

El reclamante sefialé que el aludido pronunciamiento no estima que se proveyeron
5.616 metros cubicos de relleno estabilizado provenientes de la planta de aridos de
la zona, ni tampoco la circunstancia de que al no servir el material acopiado de
acuerdo a los ensayes técnicos tuvo que eliminarlos con transporte al botadero.
Asimismo sefiala que no se le pagaron 5000 metros cuadrados adicionales de
estuco, el cambio de material para revestir marquesinas y pilares en paneles de
aluminio, los socalzados que se eliminaron del proyecto y el mayor costo que debi6
soportar a consecuencia de la implementacion del seguro de cesantia establecido
en la ley 19.728, para cuyos efectos alega la teoria de la imprevisién. Por ultimo,
reclamé el pago de aquellas reparaciones que tuvo que realizar con ocasién de
observaciones formuladas por la Administracion con posterioridad a la recepcion
provisoria de la obra, las cuales corresponderian, segin su opinién, a cambios

posteriores del proyecto original.

Se sefald por la Contraloria General de la Republica que el articulo 4 n°27 del
Decreto 75 de 2004, prescribe que la propuesta a suma alzada es una oferta a
precio fijo, en que las cubicaciones de las obras se entienden inamovibles salvo

aquellas partidas especificadas en las bases de la licitacion en que su cubicacion
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se establezca a serie de precios unitarios, y cuyo valor total corresponda a las
partidas fijas y a la de precios unitarios, si las hubiere. El articulo 74, por lo demas,
sefala que en las propuestas a suma alzada las cantidades de obras deben ser
determinadas por el proponente, teniendo solo valor ilustrativo las cantidades de

obras que entregue la Direccién al convocar a la licitacion.

Como puede advertirse, en este tipo de contratos corresponde al contratista indicar
la cantidad efectiva de las obras a ejecutar, siendo improcedente que con
posterioridad alegue una cubicacién mayor a la de su propia evaluacion, maxime si
se considera que es de la naturaleza de este tipo de convenciones que el particular
asuma el riesgo de realizar un volumen de trabajo mayor que el previsto
inicialmente, salvo que expresamente en las bases de la propuesta se haya

estipulado la revision de las cubicaciones de ciertas obras.

Sin embargo, se ha sostenido por la reiterada jurisprudencia de esta Entidad
Fiscalizadora, que en los contratos a suma alzada procede pagar los mayores
trabajos distintos de los presupuestados, provenientes de aumentos de obras u
obras extraordinarias que fueren indispensables para dar cumplimiento al contrato
cuando ellos deriven de un cambio de proyecto que no pudo tener en cuenta el
contratista al momento de presentar su oferta (Dictamenes No. 12.820, de 1986, y
42.821, de 1994).

Las mayores obras que reclamadas por el recurrente por concepto de transporte a
botadero y mayor relleno con material estabilizado en la zona de edificacion
corresponden a faenas que los documentos del contrato contemplan, cuya
dimensidn era previsible si se atendia a las cotas y medidas del terreno a excavar y
a la pérdida del material de acopio destinado a ser reutilizado, de modo que no
puede estimarse que la mayor cantidad de material transportado o adquirido para el
relleno, constituya una obra adicional, debido a que la empresa se obligb a entregar
los resultados de dichas actividades, asumiendo la mayor o menor onerosidad que

tuviera la obtencion de dicho objetivo.
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En relacion al mayor costo reclamado por el material de relleno, se sefialé que, por
ser una labor de exclusiva responsabilidad de la empresa, ésta debia asumir el
costo producido por el mayor volumen requerido.

En lo que respecta al estuco de los muros interiores, pese a tratarse de una
superficie mayor que lo estipulado, no procede el pago de las mayores obras, ya

gque consta de planos graficos que dichas obras no fueron imprevistas.

Respecto del pago que se reclama por el mayor costo soportado al tener que
financiar parte del seguro de cesantia establecido en la ley 19.728, la Contraloria
General de la Republica sefialé que, conforme los dispone el articulo 102 inciso
primero del Reglamento de concesiones de Obras Publicas, el valor convenido para
la suma alzada o para los precios unitarios de las obras contratadas se considerara
invariable, razén por la cual, el mayor costo que para el contratista implico el pago
del porcentaje en que concurrio al seguro de cesantia de sus trabajadores no
constituye un motivo que fundamente la alteracion de los precios convenidos en el

contrato.

Por lo demas, sefala el organismo Fiscalizador que no procede invocar la teoria de
la imprevision, por cuanto la implementacion de la aludida institucion era una
circunstancia conocida por todos los concursantes a la época de la presentacion de

las propuestas.

En relacion al reclamo por el pago de aquellas reparaciones que tuvo que realizar
con ocasion de observaciones formuladas por la Administracion con posterioridad a
la recepcidn provisoria de la obra, se sefialé que se debe reembolsar al contratista
los costos directos involucrados en la realizacion de aquellas obras que no se
referian a circunstancias que le eran imputables, puesto que no hacerlo conllevaria
un enriquecimiento sin causa a su favor que no se ajusta a la normativa ni

principios que rigen este tipo de convenciones.

Teniendo presente los dictamenes anteriores, podemos observar que la Contraloria

General de la Republica acepta la posibilidad de modificar los contratos, cuando
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aparecen hechos imprevisibles para las partes (sumados a los demas requisitos).
Sin embargo, lo anterior no nos podria llevar a afirmar que se esta acogiendo la
opcién de modificarlos en base al argumento de la teoria de la imprevisién, en
todos los casos. Observamos en una serie de dictamenes un acercamiento al
argumento del enriquecimiento sin causa como base para acoger la modificacion.
Esta demas sefalar la relacién entre ambas instituciones, por haber sido tratada

l[ineas mas arriba.
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CONCLUSIONES GENERALES

El aflo 1933 el Profesor Lorenzo De la Maza public6 su memoria de prueba para optar
al grado de Licenciado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Chile, denominada La Teoria de la Imprevisién. (En relacion con el
Derecho Civil Chileno). A partir de la publicacion de dicho trabajo, el tema de la
imprevision comenz6 a ganar cada vez mas relevancia en el derecho civil chileno,

dando lugar a la publicacién de innumerables articulos y ensayos en relacion al tema.

Con todo, desde la publicacién de la comentada obra del profesor De la Maza -y sin
perjuicio de ser objeto de un somero andlisis en cada uno de los tratados de
obligaciones publicados en nuestro pais-, no se ha presentado un trabajo que analice
de manera sistematica y exhaustiva el estado actual de la doctrina nacional y

comparada en la materia.

Desde esta perspectiva, el presente trabajo pretende realizar un recorrido por el estado
actual de la doctrina, tanto nacional como comparada, en materia de imprevision. Sin
perjuicio de ello, hemos procurado adicionalmente esbozar algunas conclusiones
generales en torno al tema, a efectos de plasmar sintéticamente nuestra postura y

contribuir al desarrollo dogmético en la materia.

1. El contrato como mecanismo de distribucién de riesgos. Funcidn esencial de

las partes en la negociacidén contractual: ponderar debidamente los riesgos

En el Capitulo | del presente trabajo destacamos que el contrato, en cuanto producto
de la voluntad de los contratantes, genera un marco regulatorio de intereses que las

partes no pueden —en principio- vulnerar bajo ningun respecto.
Asimismo, dejamos en claro que todo contrato que contiene prestaciones que no son

de ejecucién instantanea, envuelve un elemento implicito de riesgo contractual. Como

bien sefala Enrique Barros, “[cluando est4 de por medio el tiempo, un contrato que
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pudo ser concebido como conmutativo, adquiere inevitablemente caracteres de

aleatorio”.>®

De esta manera, es preciso que las partes en la regulacibn de sus intereses
contractuales sean tan claras y exhaustivas como sea necesario, por cuanto al
obligarse a ejecutar prestaciones en un horizonte temporal mas o menos definido,
estan implicitamente asumiendo un riesgo de que las circunstancias —dentro de un
rango mas o menos delimitado de sucesos razonables- puedan variar. En efecto, es
deber de las partes determinar a través del contrato qué riesgos estan dispuestos a

asumir y qué riesgos, en cambio, no estan bajo sus expectativas contractuales.

Sélo a través de esa regulacion exhaustiva de las partes, el contrato cobra su real valor
como mecanismo de distribucion de riesgos ex ante. Mas aun, mediante la
determinacion de los riesgos que las partes estan dispuestos a asumir, se “[d]efine, en
el fondo, el valor de las prestaciones (asumir un riesgo tiene un valor)”.**’ De esta
manera, -en principio- resulta injusto juzgar la situacién contractual ex post y modificar
el contrato después de acaecido un determinado suceso, pues en tal circunstancia, las
partes dejarian de asumir realmente un riesgo, quedando cubiertas practicamente a

todo evento.

Es preciso sefialar que ademas de una regulacion exhaustiva y de una distribucion
adecuada de riesgos mediante la determinacion del valor de las prestaciones, existen
mecanismos convencionales destinados a enfrentar la ocurrencia de fendmenos
sobrevinientes e imprevistos al tiempo de contratar. En particular, haremos una breve
referencia a dos de estos mecanismos: (i) La clausula hardship; y (ii) La estipulacion de

la clausula de arbitraje.

%% BARROS. Op Cit. [s.a.] p 72.

%7 bid. p 74.
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1.1 La clausula hardship

La clausula de hardship (infortunio, adversidad, injusticia), o de adaptacion del
contrato, permite que éste sea objeto de revision cuando sobrevienen circunstancias
gue afectan a su ecuacién econOmica, esto es, cuando se trastorna "la relacion de

valor entre las prestaciones [que] forma parte del contenido econémico del contrato”.>%

Mediante la estipulacion de esta clausula los contratantes a priori dejan de manifiesto
sSu conciencia respecto de que las circunstancias pueden variar durante la ejecucion
del contrato. En efecto, mediante dicha clausula se “[p]ermite a cualquiera de las partes
exigir una adaptacion del contrato, si se produce un cambio en las circunstancias que
las llevaron a vincularse, de modo que este cambio le ocasione un rigor (hardship)
injusto a quien reclama la revision convencional. Estd destinada a provocar la

renegociacion del contrato, en virtud de la alteracién de las circunstancias”.**°

En definitiva, mediante esta clausula las partes solucionaran conflictos de intereses,
sea por si mismas, o bien recurriendo a un tercero imparcial, que puedan surgir por la

ocurrencia de sucesos sobrevinientes e imprevistos al tiempo de contratar.

1.2 La clausula de arbitraje

Dentro de las bases de la jurisdiccion que ordenan e informan nuestro derecho
procesal orgénico, nos encontramos con la gratuidad. Esta implica que las partes no
tendran que remunerar al juez a la hora de que plantearle una solucién a un conflicto

de relevancia juridica.

Como toda base o principio, la gratuidad encuentra en el arbitraje una excepcion

permitida (dentro del marco de la licitud).

%% ARECHEDERRA, Aranzadi. La Equivalencia de las Prestaciones en el Derecho Contractual.
Madrid, Espafia. 1978, pag. 52.

%99 L OPEZ. Op Cit. N° 50.1

231



Nuestro sistema procesal orgénico dota a los arbitros el caracter de jueces, tal como se
puede desprender de los articulos 5y 222 del Codigo Orgénico de Tribunales. A partir
de este ultimo, el mencionado Codigo regula el arbitraje, en cuanto a las materias en
gue necesariamente se debe acudir a éste, las materias en las que esta prohibido
solucionarlo en dicha sede, asi como los tipos de arbitro a los cuales pueden optar las

partes.

El transcurso tiempo, tal como lo sefialaramos mas arriba tiene un valor para las partes
de un contrato. Dicho valor muchas veces juega un rol fundamental para que se
plantee el problema de la imprevision, toda vez que se produce en contratos en los
cuales el alea esta determinado por las proyecciones futuras. Pero aun mas. El factor
tiempo, ademas es considerado por las partes a la hora de prever un conflicto futuro en

un contrato.

Teniendo a la vista la tardanza y lentitud de los tribunales ordinarios, las partes pueden
prever mediante un compromiso o0 una clausula compromisoria, abstraer del
conocimiento de los tribunales ordinarios un determinado asunto, buscando una pronta
solucion a los problemas que surjan del contrato, debiendo remunerar al arbitro

designado con miras de ahorrar ese valioso tiempo de estancamiento del conflicto.

A la hora de escoger, tienen tres opciones que permite el legislador: un arbitro de
derecho (falla y procede conforme a derecho); un arbitro mixto (falla conforme a
derecho pero procede como arbitrador); o un arbitro arbitrador (falla conforme a lo que
su prudencia y equidad le dictaren y procede conforme a lo que las partes le sefalen o
en subsidio, conforme a las normas minimas del procedimiento consagradas en el

articulo 637 Cdédigo de Procedimiento Civil).
Vemos en la designacién de este ultimo tipo de arbitros, una de las vias mas expeditas

para solucionar el conflicto de la imprevision, por la forma sefialada en cuanto a su fallo

y a su proceder.
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“La problematica de la teoria de la imprevision presenta caracteres distintos tratdndose
de tribunales arbitrales de arbitradores. En efecto, debe recordarse que estos jueces
resuelven los asuntos del orden temporal que les son sometidos a su conocimiento,
conforme a lo que la prudencia y la equidad les indiquen. Vale decir, no estan
forzosamente compelidos a ajustarse estrictamente a las normas legales y decidir en
conformidad rigurosa con lo que dispone la ley, lo que obviamente, no implica que
resuelvan segun su saber y entender, e incluso lleguen a desconocer las instituciones
mas fundamentales de nuestro orden juridico, especialmente aquellas que participan
de los caracteres propios del orden publico (...) En cambio, los jueces arbitros de
derecho estan en la misma situacion que los jueces del fuero ordinario, por cuanto
tienen que resolver conforme el ordenamiento juridico. En una posicién con alcances
distintos se encuentran los arbitros mixtos, arbitradores en la forma, y de derecho en el
fondo, por la circunstancia de que al apreciar la prueba como arbitradores pueden
darle, en esta importante etapa del proceso, un énfasis distinto a alguna de las pruebas
producidas, que les permita abrir un camino hacia la posibilidad de aplicar la teoria de

la imprevision”.*®

2. Una solucion practica para que el deudor se cubr  a de los riesgos: El contrato

de seguro

Como sefialamos precedentemente, todo contrato que implica una ejecucion de
prestaciones en el tiempo tiene un elemento implicito de aleatoriedad. De esta manera,
un mecanismo idéneo para distribuir los riesgos asumidos por las partes en este tipo

de contratos es la contratacion de seguros, por parte del deudor.

En efecto, mediante la contratacion de seguros el deudor adquiere un resguardo frente
a la ocurrencia de sucesos imprevistos que pueden radicarse aleatoriamente en su
patrimonio, elevando de manera sustancial el costo de su prestacion. En este sentido,
el deudor podria contratar seguros de cobertura por variacion de tipo de cambio en

transacciones que se realicen o prestaciones que se valoren en moneda extranjera,

‘9 |LLANES Rios, Claudio. Op. cit., p. 199 y ss.
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seguros que se apliquen una vez acaecidas alzas de precio de determinados productos

por sobre cierto limite, etc.

3. El silencio contractual y la carencia de resguar dos del deudor frente al
imprevisto. Determinacion de las hipétesis que just ifican una revision del

contrato: una cuestién valorativa

La tarea analitica mas ardua en materia de imprevision surge, precisamente, cuando
las partes no contemplan ningn mecanismo de readaptacion del contrato o cuando el
deudor carece de mecanismos de resguardo frente a los sucesos imprevistos que
alteran substancialmente la economia del contrato. En tal caso, lo fundamental es
dilucidar los criterios de valoracion para determinar qué tipo de circunstancias
sobrevinientes se encuentran dentro del ambito de riesgo propio del contrato —y que los
contratantes previeron o razonablemente debieron prever al tiempo de contratar- y, por
el contrario, qué tipo de sucesos escapan a ese rango mas o menos delimitado de
eventos sobrevinientes y que, por tanto, los contratantes no estan legitimamente

obligados a tolerar durante el tiempo que se extiende la ejecucién del contrato.

Al respecto, nuestra opinidon es que no existe un catélogo previamente delineado de
sucesos 0 circunstancias sobrevinientes que permitan solicitar una revision (o la
solucion legislativa que se adopte) del contrato. En efecto, estimamos que dicha tarea
consiste mas bien en una labor de valoracion judicial y no propiamente en una labor de

aplicacion de criterios exactos.

Siendo una tarea esencialmente valorativa, la labor judicial debiera centrarse
fundamentalmente en el analisis normativo del elemento previsibilidad, vale decir, en
determinar qué sucesos debieron razonablemente ser previstos por los contratantes
(atendida su previsibilidad ex ante) y qué sucesos son mas bien exorbitantes, por
cuanto los contratantes no contaron ni debian contar con su ocurrencia. En tal analisis
sera preciso tener en cuenta que no todas las circunstancias no previstas en el

contrato son necesariamente imprevisibles, dado que si bien la prolongacién de un
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contrato en el tiempo lleva consigo un indubitado elemento de incertidumbre, el futuro —

bajo ciertas circunstancias y, hasta cierto punto- es posible de prever.***

Centrando el andlisis en la previsibilidad, como elemento determinante para calificar un
suceso sobreviniente como exorbitante, pensamos que es util acudir a teorias que si
bien se han postulado en otros ambitos de la dogmatica civil, resultan fundamentales
para nuestro analisis, en cuanto clarifican conceptualmente el elemento “previsibilidad”.
En particular, haremos referencia a una doctrina que penetré primeramente en el
ambito penal —gracias al aporte del fisiblogo Von Kries-, y luego en el ambito civil —
gracias al aporte de Larenz,**® fundamentalmente-, esto es, la doctrina de la causa
adecuada; corriente analitica orientada al estudio de la relacién de causalidad, que
busca introducir y “[a]plicar principios estadisticos y de probabilidad matemética al

estudio de las relaciones humanas y particularmente del derecho”.*®®

En términos sintéticos, esta teoria busca delimitar el ambito de perjuicios
indemnizables que derivan de la comisién de un hecho ilicito. En tal sentido, se busca
circunscribir la indemnizacion de perjuicios a aquellos dafios que el hecho culpable es
apropiado para producir, bajo un curso ordinario y no extravagante de acontecimientos.
A contrario sensu, la doctrina de la causa adecuada “[e]stablece las condiciones
negativas para excluir la responsabilidad cuando los acontecimientos se desencadenan
en un curso causal anormal o extraordinario, ajeno al impuesto por el hecho

negligente”.*® A juicio de Larenz, se trata de una imputacion objetiva de las

‘I BARROS. Op Cit. [s.a.] p 73.
92 | arenz justifica el surgimiento de la teoria de la causa adecuada frente al fracaso del
concepto de causa natural en la delimitacién del ambito de perjuicios indemnizables. En efecto,
sefiala que “[l]a relacion de causa y efecto no se limita a los miembros inmediatos de una
cadena causal, sino que continlla a través de un namero ilimitado de miembros intermedios”.
Frente a ello, establece que dicha extensién no puede ser ilimitada en el ambito de la
responsabilidad civil, constatando —acto seguido- que “[e]l concepto natural de causa no
contiene ciertamente dicha limitacidn de las consecuencias, tal como lo exige la idea de
responsabilidad. De ahi que hayan fracasado todos los intentos para derivar esa limitacion del
mismo concepto causal.” LARENZ. Op Cit. [1958 — 1959]. t I. p 198

93 BARROS. Op Cit. [2006 a]. p. 395

% |bid. [2006 a]. p. 396
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consecuencias producidas y no de una imputacion objetiva a titulo de culpa. En este
sentido, “[l]a sentencia que declara adecuado un efecto al hecho base de la
responsabilidad y por ello declara que el agente ha de responder de él, no contiene

reproche alguno de culpa”.*®®

Ahora bien, a efectos de nuestro analisis, consideramos relevante referirnos a un
elemento en particular de esta teoria, cual es, la figura del “[o]bservador informado*®®
que debe juzgar ex post cudles dafios no pertenecen al desarrollo normal de los
acontecimientos”.*”” La funcién de este observador hipotético, bajo la doctrina de la
causa adecuada, es determinar ex post, esto es, una vez que se ha materializado el
dafo, qué consecuencias —de acuerdo a criterios empiricos, fundamentalmente
estadisticos- obedecen a un curso normal de acontecimientos y, por tanto, pueden ser
atribuidos normativamente a la conducta del agente del dafo y, por el contrario, qué
eventos deben excluirse de la responsabilidad del agente, por cuanto resultan
extraordinarias o inverosimiles (Lo que Larenz denomina el prondstico objetivo
ulterior).*® Desde esta perspectiva, "[p]ara dar por establecida la causalidad adecuada
basta que, miradas las cosas hacia atras, se haya podido contar con la posibilidad de

que el dafio llegara a ocurrir”.*®°

De esta manera, pensamos que la funcion valorativa del juez —en la determinacion de

la imprevisibilidad de un suceso- debiera estar guiada por la figura del observador

%5 | ARENZ. Op Cit. [1958 — 1959]. t I. p 201

406 Dejamos en claro que la referencia a esta doctrina se efectla con el sélo propdsito de
recurrir a la figura del “observador ex post informado” y obtener algunos elementos en torno al
concepto de previsibilidad. En definitiva, es claro que conceptualmente esta doctrina se aplica
en un ambito diverso al de la teoria de la imprevision, esto es, en el ambito de la
responsabilidad civil, a efectos de excluir del ambito de la responsabilidad ciertos dafios que
puedan ser tenidos como extraordinarios.

47 BARROS [2006 a]. p. 400
% | ARENZ. Op Cit. [1958 — 1959]. t I. p 201

499 BARROS [2006 a]. p. 400
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informado que ex post califica la previsibilidad de un determinado suceso, en base a un
curso regular y ordinario de circunstancias. Con todo, es preciso tener en cuenta que
los contratantes pueden asumir ciertos riesgos en el contrato, en cuyo caso observador
ex post debera delimitar el &mbito de riesgo asumido por las partes, a efectos de
determinar qué sucesos escapan de ese ambito de riesgo y, por tanto, atendido un
curso normal de acontecimientos, las partes no debieron haber previsto

contractualmente.

Adicionalmente, es preciso sefalar que existen determinados ambitos de contratacion
particularmente complejos, en los cuales el grado de conocimiento del observador ex
post resulta fundamental, a efectos de establecer si el acontecimiento sobreviniente
pertenece a aquel grupo de sucesos con que las partes debieron contar al tiempo de
contratar. Al respecto, Larenz sefiala que la observacion debe ser efectuada de
acuerdo a “[lla experiencia media de un juzgador u observador perspicaz (...)", sin
perjuicio de que en ciertos dmbitos de contratacion, particularmente complejos,
“[p]ueda asumirse la perspectiva de un observador éptimo, como ha tendido a aceptar
la jurisprudencia alemana (...)”.*° En tal sentido, estimamos que en aquellos casos
particularmente complejos, la prueba pericial (de expertos en el ambito que el suceso
imprevisto incida) debiera jugar un rol esencial en la determinacion de la previsibilidad
de un suceso. Al respecto, cabe sefalar que de acuerdo al articulo 411 N° 1 del Cédigo
de Procedimiento Civil, el juez puede oir informes de peritos “[s]obre todos aquellos
puntos de hecho para cuya apreciacion se necesiten conocimientos especiales de
alguna ciencia o arte”. Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que de acuerdo al
articulo 425 del mismo cuerpo legal, el juez apreciara la fuerza probatoria de las
pericias conforme a las reglas de la sana critica, con lo cual se otorga al juez un @mbito
de accion valorativa mas amplio que le permite considerar aspectos empiricos en su

andlisis de previsibilidad.*"*

“° BARROS [2006 a]. Nota N° 94
“1 Debemos tener presente que en Chile, ha existido un problema terminolégico en relacion a la
sana critica, sin perjuicio de las remisiones hechas en algunos cuerpos legales (como ocurre en
el Cédigo del Trabajo, en la ley de tribunales de familia 19.968, entre otras). Este problema se
plantea porque muchas veces existen conceptos y formas de valoracién de la prueba que
deslindan con la sana critica, como las llamadas valoraciones libres o en conciencia. Quiza por
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En conclusion, requerido por uno de los contratantes -frente a un suceso sobreviniente
gue altera substancialmente la economia del contrato-, el juez debiera situarse en la
posicion de un observador externo que ex post determina qué sucesos obedecen a un
curso normal de acontecimientos y, por tanto, debieron haber sido previstos por las
partes y, por el contrario, qué sucesos escapan al curso normal de acontecimientos vy,

por tanto, cabe calificar como exorbitantes, dando lugar a una revision del contrato.

4. Mecanismos de defensa del acreedor frente a una eventual modificacion de los

términos del contrato: Recurso de proteccion

Como sefialabamos en el numeral anterior, requerido por una de las partes frente a la
ocurrencia de un suceso sobreviniente que altera substancialmente la economia del
contrato, el juez situado en la posicién del observador informado ex post podria llegar a
establecer que dicho suceso escapa del &mbito de previsibilidad de las partes y, en
consecuencia, proceder a modificar los términos del contrato, a efectos de corregir la
excesiva onerosidad sobreviniente. Asimismo, el propio legislador frente a sucesos
extraordinarios (i.e. desastres naturales) podria dictar leyes que modifiquen los

contratos en curso, tal como se sefialara mas arriba.

Dado lo anterior, hemos decidido hacer una breve reflexién final en torno al recurso de
proteccion como mecanismo de defensa del acreedor frente a modificaciones
contractuales por via de autoridad, sin perjuicio de que el tema de las defensas del
acreedor excede de las pretensiones del presente trabajo.**? El andlisis de la
procedencia del recurso de proteccion frente a modificaciones contractuales por via de

autoridad se funda en el analisis sistematico de una serie de disposiciones.

lo mismo, es que el articulo 297 del Cddigo Procesal Penal no quiso sefialar que la prueba se
iba a apreciar conforme al estandar de la sana critica, sino que sefialé que la valoracién iba a
ser libre, pero respetando los limites que impone la sana critica, esto es, los principios de la
I6gica, los conocimientos cientificamente afianzados y las maximas de la experiencia.

2 Asi por ejemplo, frente a una modificacién contractual por via legislativa podria analizarse la
factibilidad de promover una accion de inaplicabilidad o una cuestion de inconstitucionalidad, a
la luz de la reforma constitucional introducida por la ley N° 20.050 de 26 de agosto del 2005.
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En efecto, el articulo 565 del Cddigo Civil dispone que “[lJos bienes consisten en cosas
corporales o incorporales”. Asimismo, sefiala que las cosas “[c]orporales son las que
tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro”;
mientras las “[ijncorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos, y

las servidumbres activas”.

Por su parte, el articulo 576 del mismo cuerpo legal dispone que “[llas cosas
incorporales son derechos reales o personales”. Finalmente, el articulo 583 del Cédigo
Civil, luego de definir la propiedad en el articulo precedente, sefiala que “[s]obre las

cosas incorporales hay también una especie de propiedad”.

A partir de wuna interpretacion sistematica de las disposiciones citadas
precedentemente, nuestra doctrina mayoritaria ha sostenido que sobre los derechos
personales emanados de contratos, en cuanto cosas incorporales, existe una especie

de propiedad en los términos del articulo 583 del Codigo Civil.**

Las normas sefialadas precedentemente se han interpretado en armonia con el articulo
19 N° 24 de nuestra Constitucion, disposicion que garantiza a todas las personas “[e]l
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales

o incorporales”.

De esta manera, fundada en el conjunto de normas citadas precedentemente, nuestra
jurisprudencia constitucional fue elaborando el siguiente razonamiento: “[lJa

Constitucién ampara la inviolabilidad de todas las propiedades sin distincion alguna;

13 En este sentido: LOPEZ. Op Cit. N° 47.1. p 281.

Adicionalmente, sosteniendo esta misma postura: STREETER, Jorge. “La propiedad de Cosas
Incorporales en la Jurisprudencia”. En Jornadas de Derecho Civil, realizadas en Jahuel, afio
1989, sin editar, p 3. CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado. Vol II, tomo VI. Ed. Juridica. 1979, p. 327. Citados en: JANA, Andrés y MARIN,
Juan Carlos. Recurso de proteccién y contratos. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1996. p
20.
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dentro de éstas se encuentra la especie de propiedad que recae sobre las cosas
incorporales. Los derechos personales son cosas incorporales, A su vez, los contratos
son fuente de derechos personales. Luego, los derechos personales vy
consecuencialmente los contratos se encuentran amparados por la garantia del

n 414

derecho de propiedad (...)".

Ahora bien, es preciso establecer que no todo acto que se traduce en la insatisfaccion
de la pretension del acreedor implica una afectacion de esa especie propiedad que
existe sobre los derechos personales o de crédito. En efecto, es preciso
preliminarmente dejar en claro la doble perspectiva o dimensién del derecho personal,
a efectos de determinar si el recurso de proteccion constituye una defensa idénea del

acreedor frente a actos de autoridad que modifiquen los contratos en curso.

Al respecto, Jana y Marin —en su excelente y precedentemente citada obra, Recurso
de Proteccion y Contratos- siguiendo al jurista francés Ginossar, sefialan que en el
derecho personal o de crédito es posible distinguir dos dimensiones. Por un lado, la
relacion obligatoria, esto es, una dimensién esencialmente relativa, en virtud de la cual
el acreedor puede exigir el cumplimiento de la prestacion sélo respecto de cierta y
determinada persona. Por otro lado, la propiedad sobre dicho crédito, esto es, una
dimensién absoluta, en virtud de la cual el derecho de crédito se vincula al patrimonio
de un determinado sujeto (i.e. nadie puede desconocer el derecho que tiene un
acreedor a exigir el cumplimiento de una prestacion contractual respecto de su
deudor).*”® En el mismo sentido, Larroumet sefiala que “[jJuridica y econémicamente
hablando, no es posible identificar la especie de propiedad que se tiene sobre un

crédito con la prestacion a que éste da derecho”.**

4 | a tesis de GINOSSAR es extraida del libro “Droit réel, proprieté et créance, élaboration d"un
Systeme rationnel des droit patrimoniaux”. En: JANA, Andrés y MARIN, Juan Carlos. Op Cit. p
21.

“15 JANA, Andrés y MARIN, Juan Carlos. Op Cit. p 33

“1% |bid. p 35
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A partir de esta doble dimension del derecho de crédito, los citados autores concluyen
gue el derecho de propiedad sobre cosas incorporales que garantiza la Constitucion,
protege la dimensién real-absoluta y no la personal-relativa del derecho de crédito,
guedando esta Ultima sujeta a las reglas que rigen el &mbito de la responsabilidad

contractual.

De esta manera, los autores concluyen que las nociones de cumplimiento o
incumplimiento contractual debieran circunscribirse en la dimension personal-relativa
del derecho de crédito, en armonia con la naturaleza interna del derecho personal. Por
tanto, frente a un incumplimiento contractual no seria conceptualmente correcto invocar
la garantia del derecho de propiedad sobre cosas incorporales —y, consecuentemente,

el recurso de proteccion- como mecanismo de defensa.*!’

Por el contrario, frente a un acto de autoridad (i.e. modificacion legal o resolucion

judicial)**® que modifica los contratos en curso, los autores concluyen que en tales

17 En casos de incumplimiento contractual, los fallos de proteccién tienen un sustento procesal

mas que sustantivo. En efecto, pareciera que en aquellos casos que el recurso de proteccion
fue acogido por un incumplimiento contractual, la razén de fondo de las Cortes fue la carencia
de una accion de tramitacion sumaria en materia contractual, mas que la vulneracién del
derecho de propiedad sobre el crédito. En mayor profundidad, véase: JANA, Andrés y MARIN,
Juan Carlos. Op Cit.

“8 En relacion a la procedencia del recurso de proteccion contra resoluciones judiciales, se ha
concluido y realizado una diferenciacion entre los conceptos de admisibilidad y procedencia del
Recurso de Proteccion frente a resoluciones judiciales, donde generalmente se admite el
recurso/accién, mientras que su procedencia sélo se acoge en casos excepcionales, esto es,
cuando existe denegacion de justicia o bien cuando el recurso/accién constituye el Unico medio
que permita reparar el agravio causado, tomando en cuenta el principio de protecciéon o
trascendencia que informa la nulidad procesal.

Asimismo, queda sentado como criterio, el hecho de declarar inadmisible el recurso/accién
cuando una de las partes lo deduce respecto de un proceso ya iniciado y en que se recurre a
esta via extraordinaria como un mecanismo o medio de impugnacion de una resolucion judicial
gue resulta adversa a los intereses de la parte recurrente (asi por ejemplo en el fallo “Mufioz
Silvia”, Corte de Apelaciones San Miguel, 23 de agosto del 2000, rol n°172-2000,)

Otro criterio que se ha establecido en esta materia, es la admisibilidad del recurso/accién
respecto de resoluciones judiciales que afectan derechos de terceros que no han sido partes en
el juicio (asi por ejemplo en el fallo “Marcelo Caillaux Laiz y Héctor Hugo Osorio Hernandez”, rol
n® 22.269, con fecha 28 de enero de 1994),
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casos “[a]l alterar la autoridad el contenido del derecho o0 negar su existencia, resulta
evidente que el bien interferido es la titularidad (especie de propiedad) del mismo
derecho. De este modo, entonces, podemos concluir que en estos casos, por
encontrarse afectada la titularidad del derecho personal, la utilizacién de la garantia
constitucional de la propiedad sobre las cosas incorporales ha sido correctamente

aplicada desde un punto de vista técnico-juridico”.**

En consecuencia, cualquiera sean las conclusiones que adoptemos para aceptar la
procedencia de la teoria de la imprevision en nuestro ordenamiento juridico, nos
topamos con un escollo insalvable en materia constitucional. En efecto, si mediante un
acto de autoridad se modifican las prestaciones convenidas por las partes en un
contrato —sea para atenuar su excesiva onerosidad o por otra causa-, el acreedor
podrd acudir a la garantia constitucional de propiedad sobre cosas incorporales y
recurrir al recurso de proteccibn como mecanismo idoneo de defensa, a efectos de que
la Corte de Apelaciones respectiva adopte de inmediato las providencias que juzgue

necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar su debida proteccion.

En este sentido, ver Recurso de proteccion y resoluciones jurisdiccionales, CAM Santiago

19 JANA, Andrés y MARIN, Juan Carlos. Op Cit. p 44
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