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DE LA MORA DEL DEUDOR

INTRODUCCION

Toda obligacién que se contrae, coloca al deudor
en la necesidad juridica de efectuar la prestacion
que constituye su objeto, en la época y de la mane-
ra convenida. Tal principio ha sido universalmen-
te aceptado por las diversas legislaciones, ya que
no podria dejarse entregada a la sola voluntad del
deudor la posibilidad de eludir su cumplimiento,
0, lo que es lo mismo, hacer ilusorio el compromi-
so validamente contraido por el obligado. La obli-
gacién, en ciertos casos, puede quedar incumplida
por causas dependientes de un hacho del deudor, o
por causas independientes de este hecho. Dicho
incumplimiento, a su vez, puede ser total o par-
cial, o revestir cierto modo como es el retardo.

La ley, que procura siempre amparar la buena
fe, dando a cada uno lo que es suyo, no ha podido
permitir que el patrimonio del acreedor se resien-
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ta o sufra alguna lesién, con motivo del eumpli-
miento irregular o tardio de la obligacion o de su
incumplimiento total, silempre que, como se com-
prende, sea éste imputable al deudor. KEn tales ca-
sos la ley franquea al acreedor ciertos derechos,
y prescribe sanciones especiales destinadas a cau-
telar los intereses de éste.

Al respecto, creemos del caso advertir que en los
tiempos contemporaneos estas sanciones son pu-
ramente civiles, no habiendo pasado lo mismo en
otros periodos de la historia, en el derecho primi-
tivo de los pueblos, en que el deudor respondia a
la obligacion con su propia persona.

Los principales derechos que constituyen hoy
dia un orgullo para el hombre civilizado, eran des-
conocidos en aquella época que, como una afrenta
oprobiosa para la humanidad, permitio el uso de
procedimientos tan barbaros contra la persona del
deudor que caia en la insolvencia.

Bastenos recordar la «manus iniectio» de las
XI1I Tablas que establecia la venta, el suplicio
maximo, el descuartizamiento del deudor, Asimis-
mo debemos referirnos al «nexun», contrato ver-
bal y simbodlico establecido en los tiempos histori-
cos de Roma, por el cual se reducia a la esclavitud
perpetua al obligado, sin previo enjuiciamiento;
institucion que, debido a su rigor, cayé en desuso
después de la Ley Petelia Papiria, dictada como
consecuencia de las discordias suscitadas entre
patricios y plebeyos.

Si bien es cierto que los horrores de las antiguas
practicas han desaparecido y sus efectos vergon-
z030s se plerden en las tinieblas del pasado, no es
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menos cierto que hasta fines del altimo siglo sub-
sistieron en las legislaciones europeas y ameri-
canas normas demasiado severas acerca de la res-
ponsabilidad eivil. Entre nosotros, el apremio per-
sonal quedo6 establecido por ley del 8 de Febrero
de 1837, cuyo Art. 22 decia textualmente: «La pri-
sion tendra lugar contra todo deudor, cualquiera
(que sea su clase o fuero.»

HKste medio de ejecucion forzada, o sea la pri-
sion por deudas, duro hasta el 23 de Junio de 1868,
fecha en que se dieté una nueva ley, derogativa de
la anterior, la cual, no obstante, dejo subsistente
la prision para ciertos casos determinados.

Las modernas teorias, que han logrado impri-
mir en el Derecho nuevas orientaciones, han des-
terrado para siempre de su dominio las institucio-
nes afrentosas de los siglos pasados, prescribien-
do s6lo sanciones civiles y de caracter patrimonial
para el incumplimiento de las obligaciones, elimi-
nando sistemiticamente los medios de coaceion;
de tal modo que el efecto principal de éstas se li-
mita, en la actualidad, a colocar al deudor en la
necesidad juridica de cumplir en forma fiel y
exacta el compromiso a que validamente se obligo,
v, en caso de incumplimiento, someterse a las dis-
posiciones que la ley determina y contempla para
cada caso en particular.

Hstas pueden consistir va en una agravacion de
la responsabilidad del deudor, ya en la obligacion
de indemnizar al acreedor los perjuicios que le ha-
va ocasionado la ejecucién tardia o el incumpli-
miento definitivo de la prestacion. Una y otra si-
{uacién presentan caracteres especiales, que la ley
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toma en cuenta para regular en cada caso los efec-
tos. :
Dejando a un lado la segunda situacion, en que
la obligacion es violada por total incumplimiento,
1nos concretaremos a la primera, o sea aquella en
que el deudor, si bien ejecuta la prestaciéon a que
se hallaba obligado, lo hace después de cierto re-
tardo perjudicial al acreedor.

El conjunto de preceptos que la ley positiva es-
tatuye para regular la responsabilidad del deudor
en este caso, y los prineipios que la doctrina admi-
te relativamente a esta materia, constituyen lo que
se denomina «teoria de la mora», tema que nos he-
mos propuesto desarrollar.
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CAPITULO 1

b

CONCEPTO DE LA MORA

Se entiende por mora el estado legal en que se
encuentra un deudor que ha retardado culpable-
mente el cumplimiento de su obligacion, siempre
que la ley tome en cuenta ese retardo para agra-
var su responsabilidad, haciéndole pagar los per-
juicios consiguientes (Barros Errazuriz).

En el lenguaje vulgar, al hablar de la mora, no
se traduce su expresion en un sentido amplio, sino
que, dada la idea del retraso que es una de sus ca-
racteristicas, se le interpreta deficientemente, con-
siderdndola sélo desde el punto de vista del sujeto
pasivo de la obligacion, siendo que el sujeto activo
puede también ser constituido en mora.

El Derecho Romano distinguié también ambas
sitnaciones, denominandolas «mora solvendi» y
«mora accipiendi», ya que ésta afectara al deudor
para cumplir o al acreedor para recibir.

Si seguimos el desarrollo de esta institucion a
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través de los tiempos, podemos notar que la mora
ha sido apreciada por todas las legislaciones como
el retardo culpable del deudor en el cumplimien-
to de su obligacion, aunque los jurisconsultos ro-
manos emplearon el término en dos significados
diversos: en un significado no juridico, derivado
del 1dioma griego, de simple retraso, y en un sen-
tido genuinamente juridico, es decir, en el signi-
ficado de retraso culpable, y de ahi la distincion
entre «mora culpata» y «mora inculpata», no su-
frendo el deudor los efectos legales de la mora
cuando se hallaba en retraso por causa excusable.

Kl Art. 1551 de nuestro Cédigo Civil nos deter-
mina los casos en que el deudor estd en mora, re-
quiriéndose como requisito esencial el concurso del
retardo, acompanado de la interpelacion del acree-
dor en que manifieste de un modo inequivoco que
la tardanza le perjudica.

Definida ya la mora al empezar el presente ti-
tulo, senalaremos sus elementos constitutivos: 1.°
retardo en el cumplimiento de la obligacion; 2.
que este retardo sea imputable al deudor; y 3.%, que
haya una interpelacién por parte del acreedor.
Agregaremos que para producir pleno efecto, su-
pone la concurrencia de un nuevo requisito: que
el acreedor haya sufrido alglin perjuicio suscepti-
ble de ser indemnizado.

1.° Retardo en el cumplimiento de la obligacién
Insistiremos en repetir que la mora implica siem-

pre la idea de retraso en el cumplimiento de la
chligacion. KEs inseparable de ella la idea de dila-
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cion en la ejecucion, de incumplimiento de la obli-
gacion bajo el punto de vista del tiempo.

En efecto, no estard el deudor sujeto a respon-
cabilidad alguna si no puede legalmente decirse
que ha retardado el ecumplimiento de su obligacién.
No se concibe, pues, que pueda incurrir en mora
un individuo que se ha impuesto una obligacion
condicional o afecta a un plazo, cuando atin no ha-
va ocurrido el suceso incierto de que depende, o
no haya llegado el término dentro del cual deba
cumplirse. Dicho de otra manera, no es aceptable
(que la mora pueda tener lugar en tanto que la obli-
gacion no es exigible o se ignora si llegara a exis-
tir.

Decidir sobre la existencia del retardo, sera
siempre una cuestion de hecho, cuya apreciacion
corresponde al juez. Hay casos en que no sera su-
ficiente averiguar si ha vencido el plazo estipula-
do para el cumplimiento de la obligacion, o si se
ha realizado la condiciéon que las partes tuvieron
en vista al convenirla. Aun siendo exigible, no po-
dra estimarse que el deudor esta en retardo, si el
aereedor, por su parte, no ha hecho aquello a que
se obligd, ni ha proporcionado a aquél los medios
de cumplirla. Es el examen de los hechos someti-
dos a la consideracion del juez, lo que servira de
base para resolver acerca de la existencia de este
primer e indispensable requisito para la constitu-
cion de la mora.

Nadie pretendera tampoco que el deudor ha re-
tardado el pago y que puede considerarse incurso
en mora, cuando siendo exigible, no resulte liquida
su obligacién. El acreedor tiene si la facultad de
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pedir la liquidacién, empezando por constituirle
en mora para liquidar. No estaria demas decir que
el deudor no puede llamarse moroso si la falta de
liquidacién no depende de su culpa o ha sido mo-
tivada por fuerza mayor o por culpa del acreedor.

Del mismo modo, no servira para constituir la
mora el retardo del deudor, auin tratandose de obli-
caciones a plazo, si resulta incierta o desconocida
la persona del acreedor. Supongamos que, falleci-
do éste, discuten dos personas sobre la calidad de
heredero suyo. En estas circunstancias se produce
el vencimiento. Kl deudor, entre tanto, ignora la
persona a cuyo favor debe cumplir la obligacion,
v no seria justo hacerle responsable de un hecho
ocurrido sin culpa de su parte. La logica, pues,
nos indica que en el caso propuesto, el retraso del
deudor en el cumplimiento no puede surtir etecto
‘alguno contra él, en tanto no se declare, judieial-
mente o de otro modo, quién es ahora el acreedor
cn cuyo beneficio la obligacion debe ser cumplida.

Una conclusion distinta, estimamos que resulta-
ria refiida con los principios de equidad que deben
servir de guia, cuando, en el silencio de la ley, se
trata de resolver una situacion como la que nos
oeupa.

Podria objetarsenos que en tal emergencia el
deudor tiene en su mano un medio de liberacion
adecuado, el pago por consignacion, que podra em-
plear con el objeto de librarse de los riesgos de la
cosa sobre que recae su obligacion. Pero, en abo-
no de nuestra opinién, observaremos que no esta,
sin embargo, obligado a ello: es tan s6lo una facul-
tad que la ley acuerda al deudor para liberarse, a
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pesar de la repugnancia o no comparecencia del
acreedor a recibir el pago (Art. 1599 del C. Civil).

El retardo de que hemos hablado, supone nece-
sariamente que el cumplimiento de la obligacion es
todavia posible; no se trata mas que de una infrac-
cion de la obligaciéon en el tiempo; no en la mate-
ria que constituye su objeto.

S1 la ejecucion de la obligacion se ha hecho im-
posible, cambia por completo la situacion; hay en
este ultimo caso una contravencion total, pues el
compromiso queda incumplido de un modo defini-
tivo. En log casos en que la obligaciéon se hace im-
posible, se infringe en forma resuelta el contrato,
se viola el vinculo de derecho validamente creado.
Kntre el incumplimiento total y el cumplimiento
tardio, hay diferencias substanciales cuyas conse-
cuencias no son, por ecierto, las mismas.

Los principios relativos a la mora no son apli-
cables sino a las obligaciones que tienen por obje-
to dar o hacer alguna cosa. Quedan, por tanto, ex-
cluidas las que consistan en una absteneidon, o sea
las obligaciones de no hacer. Efectivamente, en és-
tas 0 el deudor se abstiene de realizar el hecho que
se le prohibe y entonces no surge dificultad algu-
na, pues cumple su obligacion, o lo ejecuta, y en
este caso contraviene a ella; su obligacion ha sido
infringida abiertamente y esto exeluye la posibi-
lidad de la mora. Por eso, nuestro Codigo ha pres-
crito en su articulo 1555, ine. 1.°: «Toda obligacion
de no hacer una cosa, se resuelve en la de indem-
nizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no
puede deshacerse lo hecho». Se excluye en ellas el
término medio: o se cumplen o se violan, y en este
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caso se convierten en una indemnizacion pecunia-
ria.

2.° Que el retardo sea imputable al dendor

Para que el obligado pueda ser constituido en
mora, es menester que el retardo en que ineurrié
le sea imputable, esto es, que haya culpa de su par-
te. La mora es fuente de responsabilidad civil;
obliga a indemnizar al acreedor los perjuicios que
le acarrea el retardo. Pero para que los perjuicios
sean reparados es preciso que sean imputables,
que exista culpa en la persona que los ocasiona. Y
como nadie responde sino de su hecho o culpa, el
deudor no estara obligado a indemnizar en aque-
os casos en que pueda justificar que el retardo
11 el cumplimiento se debe a fuerza mayor o caso
fortuito. Lo dice expresamente el ine. 2." del Art.
1558 del C. Civil: «Lia mora producida por fuerza
mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion
de perjuicios».

Si ]la culpa es factor indispensable de la mora,
no es menester, sin embargo, que el acreedor acuse
al deudor de mala fe o de dolo para tener derecho
a ser indemnizado. Las convenciones tienen fuer-
za de ley para las partes y las obligaciones que
emanan de ellas deben cumplirse del mejor modo
nosible.

Es por eso que, probados por el acreedor la exis-
tencia de la obligacion y el hecho del retardo, la
ley presume que aquélla no se ha ecumplido por cul-
pa del deudor, y obliga a éste a comprobar de un
modo fehaciente que, debido a un caso fortuito o
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fuerza mayor y né por hecho o culpa suya, no le
ha sido posible dar satisfaccién al acreedor.

Puede ocurrir, por el contrario, que sea mani-
fiesta la buena fe del deudor v, sin embargo, no po-
dra exonerarse de los efectos de la mora en que ha
incurrido, si no llega a probar que ella se debe a
un caso fortuito o fuerza mayor, tinico caso en que,
segun el Art. 1558, inc. 2.°, del Cédigo Civil, 1a mo-
ra no da lugar a indemnizacién de perjuicios. -

Se ha preguntado si seria excusable el retardo
del deudor, cuando a éste, a pesar de toda su bue-
na voluntad, le sea imposible cumplir la presta-
¢ion que se impuso. Supdnese, naturalmente, que
'a imposibilidad no es absoluta y que la obligacién
hubiera podido ejecutarse por otros.

El caso fortuito que nuestra lev reconoce como
unico motivo de excusa legitima del retardo, reve-
la que el criterio de nuestro Cédigo es dejar sin
efecto la mora sélo ecuando proviene de una causa
enteramente extrana al deudor v que no le es de
ningin modo imputable. Y en la cuestién propues-
ta aparece que el deudor ha ido mas alla de sus
facultades, imponiéndose una prestacién que no
era capaz de ejecutar. Todo lo cual, lejos de ser
extrano, le es enteramente imputable. Su deber en
tal caso consistia en no haberse obligado.

No se podria contar con nada en materia de obli-
gaciones contractuales, si se admitiera que los den-
dores que se han obligado temerariamente pudie-
ran liberarse alegando que les resulta imposible
ecumplir su obligacion.

Respecto del fundamento gue se invoca para re-
solver la duda (la maxima «nadie esta obligado a
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lo imposible»), diremos que no es mas que aparen-
te. El aforismo no es verdadero, en realidad, sino
cuando se refiere a la imposibilidad absoluta que
produce la fuerza mayor o el caso fortuito. Si la
obligacién en si misma es posible y el obstaculo del
deudor es exclusivamente personal, relativo, sub-
sistira el vineulo que lo liga al acreedor. De lo ex-
puesto fluye todavia una nueva consecuencia. De-
hiendo ser absoluta la imposibilidad que resulta
del caso fortuito o fuerza mayor, se desprende que
no sera excusa suficiente para justificar el retar-
do, si s6lo hubiera influido en el sentido de hacer
méas oneroso el cumplimiento de la obligacién. Un
industrial se compromete a entregar cierta canti-
dad de productos que elabora. Si por circunstan-
cias completamente accidentales se hace muy esca-
sa la materia prima que emplea y, en consecuen-
¢ia, aumenta de valor ;le sera legitimo excusarse
de cumplir su obligacion? Naturalmente que no,
porque el eumplimiento no se ha hecho imposible,
sino mas costoso.

Hasta aqui hemos hablado de fuerza mayor o
caso fortuito, y es preciso que digamos algo sobre
el aleance de estas expresiones. Muy diversas opi-
niones nos dan sobre ello los tratadistas de Dere-
cho; pero el concepto general y corriente es el de
que importa un accidente del todo extrano a la vo-
luntad del deudor.

Nuestro Codigo lo define en el Art. 45, diciendo
que «fuerza mayor o caso fortuito es el imprevisto
v que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos
de autoridad ejercidos por un funcionario publi-
co, ete.»



La ley hace sinonimas las expresiones «caso for-
tuito» y «fuerza mayor». Sin embargo, los autores
reconocen que no son absolutamente idénticas: la
caracteristica del caso fortuito es el ser un acon-
tecimiento inevitable, independiente, no sélo de la
voluntad del deudor sino de toda voluntad huma-
na; mientras que la fuerza mayor consiste en un
hecho de una persona distinta de la obligada, que
supone para ésta la imposibilidad de cumplir la
obligacion.

Las legislaciones romana y espanola reconocen
en el caso fortuito dos caracteres (acontecimiento
que no se puede prever, o que previsto no se pue-
de evitar), bastando para constituirlo uno solo.
La nuestra exige que concurran ambos simulta-
neamente. Se desprende esta observacién de la for-
ma en que estd redactado el Art. 45 del C. Civil, que
va hemos citado. No es suficiente entre nosotros,
como medio de liberacién, un acontecimiento que
no se ha podido prever, si una vez producido ha
sido posible evitar sus consecuencias, o ,emplean-
do las palabras de la ley, si ha sido posible resis-
tir. A la inversa, un acontecimiento irresistible,
que ha podido preverse, no tiene tampoco el ca-
racter de caso fortuito.

Parece que bastara que el hecho no pudiera ser
previsto para producir efecto libertario. En rea-
lidad, la definicién de nuestro Codigo viene a qui-
tar a muchos casos el caracter de fortuitos, lo que
debe inclinarnos a entender «la imposibilidad de
resistirs en un sentido muy restringido; porque,
de otro modo, se exigiria del deudor una diligen-

cia y un celo exagerados, sin fundamento ]l’lI‘ldlCO
La Mora.—2
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suficiente para pensar que haya consentido en
prestarlos, en defecto de convencion expresa, Por-
que hay muchos acontecimientos que, aunque im-
previstos, producen consecuencias susceptibles de
evitarse, empleando cuidados muy minuciosos y
acudiendo a todos los medios imaginables, lo que,
cconomicamente, es un absurdo, y, juridicamente,
una diligencia sin razén apreciable para emplear-
la. Quedara, entonces, entregado a la prudencia
del juez que conoce de la causa, discernir acereca de
s1 el hecho que el deudor alega puede considerarse
como un verdadero caso de fuerza mayor, evitan-
dose, asi, el extremo a que conduciria la aplicacién
rigurosa de la ley.

Réstanos decir que el principio invocado de que
el caso fortuito liberta al deudor de toda respon-
sabilidad en el cumplimiento de la obligacién, no
es absoluto, pues debemos recordar la disposicién
contenida en el Art. 1547, inc. 2.°, que nos ofrece
una excepcion: «el deudor no es responsable del
caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no
hubieran dafiado la cosa debida, si hubiera sido
entregada al acreedor), o que el ecaso fortuito ha-
ya sobrevenido por su culpa». Otra excepcién la
encontramos en el ine. final del mismo Art., 1547
...... «cuando ha habido estipulacién expresa de
las partes en sentido contrario». Finalmente, son

también excepciones las contempladas en los ar-
ticulos 1550, 1673 y 1676.
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3.° Interpelacion del acreedor

Este es el ultimo requisito necesario para que el
acreedor ponga al deudor que retarda el cumpli-
miento de su obligacion, en la situacion juridica
ilamada «mora». Se entiende por interpelacion el
acto por el cual el acreedor intima o manda inti-
mar al deudor para que cumpla con su obligacion.

Este principio nacio a la vida del derecho en la
legislacion romana y ha sido 1ncorporado, en su
esencia, en todos los codigos modernos, sufriendo
algunas modificaciones que solo se refieren a sus
solemnidades externas. La interpelacion tiene por
objeto hacer llegar a conocimiento de! deudor el
aviso del acreedor en que le manifiesta su volun-
tad de exigir el cumplimiento de la obligacion. La
interpelacion puede ser contractual y extracon-
tractual, seglin que ella se haga al contraerse la
obligacién o posteriormente.

Algunas legislaciones prescriben que la intima-
¢ién debe hacerse judicialmente cuando se trata de
obligaciones desprovistas de plazo; otras se pro-
nuncian indistintamente por el requerimiento ju-
dicial o extrajudicial. El Cédigo espaniol en su
Art. 1100, parrafo 1., nos dice: ...... «Incurren
en mora los obligados a entregar o hacer alguna
cosa desde que el acreedor les exija judicial o ex-
trajudicialmente el cumplimiento de la obliga-
¢iény. El1 Cédigo argentino afirma idéntica doectri-
na (Art. 543). El Cédigo italiano requiere para
que el deudor quede constituido en mora, una inti-
macién u otro acto equivalente, no admitiendo el
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requerimiento verbal o por carta. La diligencia
debe correr a cargo de un ministro de fe, pues dr
cho acto es solemne.

El Art. 1551 de nuestro Cédigo Civil establece
la regla general de que la reconvencion que el
acreedor debe hacer a su deudor ha de ser judieial,
ya sea ésta de palabra o por escrito. El mismo Art.
1551 en sus ines, 1." v 2.° nos consigna las excepelo-
nes a esta regla general. Estimamos que el reque-
rimiento judicial debe prevalecer sobre el extraju-
dicial v que la disposicion de nuestro Codigo es ra-
zonable y practica, pues aleja toda duda y evita
dificultades, protegiendo los intereses de ambos
contratantes; la voluntad del acreedor se presenta
mas solemne, haciendo que el deudor se convenza
de que ya no cuenta con la tolerancia de aquél.

OBLIGACIONES QUE NO NECESITAN DE REQUERIMIENTO
JUDICIAL PARA CONSTITUIR EN MORA AL DEUDOR

En las obligaciones a plazo convencional no es
menester el requerimiento judicial para eonstituir
al deudor en mora, pues se considera que el acree-
dor intimé a su deudor en el momento mismo en
que se celebr6 el contrato, ya que este tltimo se
obligé a efectuar la prestacion en el plazo que las
partes fijaron de comin acuerdo.

Kl plazo convencional, que fija la época en que
el deudor esta obligado a dar satisfaccion a su
acreedor, puede ser de dos especies: expreso y ta-
cito. Kl primero es el que se establece formal y
precisamente en el contrato, y tacito, el que se es-
tima indispensable para cumplir la obligacion, to-
mando en consideracion su naturaleza.
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Obligacion que contiene un plazo expreso

Nos remitimos al Art. 1551 que establece que,
sin necesidad de reconvencién, el deudor incurre
en mora cuando no ha ecumplido la obligacién den-
tro del término estipulado, salvo que la ley, en ca-
S0s especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirle en esa situacion. Es el solo vencimien-
to del término lo que viene a producir la mora.
Tan pronto como la obligacion se hace exigible, el
deudor debe cumplirla, y si no realiza la presta-
¢idn, inecurre en mora, sin que sea necesario nin-
gun acto del acreedor. Es el contenido de la maxi-
ma: «dies interpellat pro homine» que existia en
el derecho romano. Se presumia que al fijar las
partes en la convencion la época en que debia dar-
sele cumplimiento, el acreedor manifestaba su de-
seo de que fuera ejecutada precisamente en esa
época, quedando, pues, advertido anticipadamente
el deudor del perjuicio que le acarrearia el retardo.

Kl Derecho francés no acepté desde sus prime-
ros tiempos la maxima indicada anteriormente. Su
principio fundamental es que el deudor no incurre
en mora de pleno derecho, por la sola llegada del
término fijado para el cumplimiento. Al contra-
rio, exige que en todo caso se interpele al deudor
para constituirlo en mora, a menos que se haya
estipulado expresamente que, llegado el vencimien-
to del plazo, se producird la mora ipso jure, sin
necesidad de acto alguno por parte del acreedor,
o que la obligacién no haya podido cumplirse util-
mente sino dentro de cierto tiempo que el deudor
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ha dejado pasar. He aqui lo que dispone como
principio general el Art. 1139 del Codigo Civil
Franecés. Lo corriente en él es, pues, la necesidad
de la interpelacién, ya se trate de una obligacion
exigible desde su origen o que ha llegado a serlo
después de cierto tiempo fijado ecomo plazo. Kl
fundamento que sus comentadores sefialan a esta
regla es una presuncién muy favorable al deudor.
Se piensa que el acreedor que no requiere al deu-
dor, una vez que su obligaciéon ha llegado a ser exi-
gible, le concede tacitamente una dilacién o pro-
rroga para su ejecucion, o al menos que tolera su
retardo y que no experimenta perjuicio alguno por
la falta de cumplimiento.

El mismo N.* 1 del Art. 1551 contiene una sal-
vedad, en cuya virtud no basta el solo vencimiento
del plazo para que se opere la mora, cuando la ley
contiene la exigencia expresa de que se requiera
al deudor. Un ejemplo de tal exigencia se encuen-
tra en el Art. 1949 del C. Civil, relativo al arren-
damiento de cosas. KEs obligacion del arrendatario
restituir la cosa al terminar el arrendamiento.
Ahora bien, cuando no se ha fijado una fecha para
el fin del contrato, no puede terminar éste sin pre-
vio desahucio, o sea la noticia de esta voluntad, da-
da a la otra parte contratante con una anticipa-
¢ion igual a un periodo de los que regulan los pa-
20s. Por consiguiente, el desahucio viene a ser el
plazo que se pone para el cumplimiento de la obli-
gacién de restituir que corresponde al arrendata-
rio. De acuerdo con el N.° 1 del Art. 1551, la mora
deberia producirse por el s6lo veneimiento del pe-
riodo del desahucio; pero el Art. 1949, especial pa-
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ra esta materia, dispone que ni atin en ese caso se
considerara al deudor incurso en mora de restituir
la cosa arrendada, sino en virtud del requerimien-
to del arrendador. (Otras excepciones: Art. 1538
C. C. y 737 C. Comercio) .

L.a disposicién contenida en el N.° 1 del Art. 1551
no se aplica a las obligaciones testamentarias, aun-
que tengan senalado un plazo para su cumplimien-
to. Kl citado N.” 1 del Art. 1551 dice «dentro del
término estipulado», de manera que no es cual-
quier término el que basta a su vencimiento para
constituir en mora al deudor, sino que es el térmi-
no estipulado, y la palabra estipular es sinénima
de convenir, de pactar, de contratar. Luego el Art.
1591 en su N.” 1 se refiere al plazo convenido, al
plazo contratado por las partes, al que resulta del
acuerdo entre el deudor y el acreedor y né al que
proviene de una voluntad unilateral. Corrobora
esta Interpretacion la historia fidedigna del esta-
blecimiento de la ley. En el proyecto del C. Civil
esta disposicion figuraba en la forma siguiente:
1. «Cuando la obligaciéon no ha sido cumplida den-
tro del término estipulado», y venia a continuacién
esta frase: «si por el contrato se expresa que por
la mera expiraciéon del término quedara el deudor
constituido en mora». ; Qué estd indicando esta
irase, que la comisiéon revisora suprimié por con-
sidevarla imitil y redundante? Precisamente la
doetrina que se viene sustentando. Esta materia
fué debatida en los Tribunales de Justicia, y la
Corte Suprema la resolvié en una sentencia redac-
tada por don Leopoldo Urrutia, que es una de las
mas brillantes que ha dictado dicho tribunal. Ki-
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oura en la Revista de Derecho y J urisprudencia,
tomo II, pagina 5.

Afin cuando en la convencion se contenga un tér-
mino para el cumplimiento de la prestacion, no de-
hera considerarse al deudor en mora sino cuando
la obligacién haya debido cumplirse en el mismo
domicilio del acreedor. Para que esto ocurra, se
requiere estipulacién expresa de las partes; pues,
la regla de nuestro Cédigo es que el pago debe ha-
cerse en el lugar designado por la conveneion, o,
en su defecto, en el domicilio del deudor, a menos
que se tratle de la entrega de un cuerpo cierto, pues
entonces el pago debera hacerse en el lugar en que
la especie existia al tiempo de celebrarse el con-
trato.

De modo que la maxima «dies interpellat pro
homines, que rige la constitucion en mora del deu-
dor de una obligacién a plazo, no es eficaz cuando
<e trata de una obligacion que ha debido cumplir-
se en el propio domicilio del deudor o en otro lu-
var cualquiera, distinto del domicilio del acreedor
v que la convencién determina.

Se comprende la diferencia que hay entre uno
v otro caso. Mientras que en el primero es el deu-
dor quien tiene que acercarse al domicilio de su
screedor para pagar, en el segundo es el acreedor
quien debe presentarse en el domicilio del deudor
o en el lugar designado por las partes, con el fin
de recibir el pago de lo que se le debe. De aqui se
desprende la siguiente consecuencia: que debiendo
solamente el acreedor, en el primer caso, esperar el
pago que el deudor debe hacerle en su domieilio,
este ultimo incurre en mora por el solo hecho de



dejar trascurrir el plazo sin dar cumplimiento;
mientras que en el segundo, es el deudor quien de-
be aguardar que el acreedor se presente a exigirle
el pago, y si no lo hace, no puede deecirse que el
deudor esté constituido en mora de pleno derecho,
por el solo vencimiento del término, No seria jus-
to que el deudor estuviera expuesto a sufrir los
efectos de la mora, cuando no le es imputable el
retardo, sin el cual no puede aquélla existir. Ks
el acreedor quien debe imputarse a si mismo su
falta de diligencia. No tiene el deudor por qué so-
portar las consecuencias de la culpa ajena. De ma-
nera, entonces, que cuando el acreedor pretenda
que el deudor de una obligacion a plazo, que debia
cumplirse en el domicilio de éste o en otro lugar
distinto del domicilio del acreedor, deba ser con-
denado a indemnizarle los perjuicios de la mora,
tendra que probar que él, personalmente o por me-
dio de mandatario general o especial, se ha presen-
tado en el lugar en que debia verificarse el pago
una vez que la obligacién se hizo exigible. Sin esta
circunstancia, el deudor no ha podido incurrir en
mora y no sera procedente la demanda de indem-
nizaciéon. Tomando en consideracion estos casos,
parece més aceptable la presuncién general de la
ley civil francesa, de que el acreedor no sufre per-
juicio por el retardo, cuando, vencido el término,
no interpela al deudor para exigirle el cumpli-
miento de su compromiso. Pues si la determina-
¢ién de la época del pago, por medio del plazo, pue-
de estimarse como una interpelaciéon hecha de an-
temano, por otra parte, el acreedor que no ejerci-
ta el medio de que dispone para conseguir el cum-
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plimiento v que es el Gnico modo como éste puede
ser obtenido del deudor, da base para pensar que
tolera el retardo, o bien que la dilacién no le per-
judica.

Obligacion que contiene un plazo tdeito

- Consideraremos en esta parte la situacién que
se plantea en el nimero 2 del Art. 1551. Se trata
de la constitucion en mora en las obligaciones afec-
tas a un plazo tacito v constituye la segunda excep-
cion a la regla del requerimiento judicial, como
medio de interpelacion adecuado a tal fin.

Ha establecido el Cédigo que, sin necesidad de
reconvencion, el deudor incurre en mora cuando
la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino den-
tro de cierto espacio de tiempo que el deudor ha
dejado trascurrir sin darle cumplimiento.

Podemos tomar como ejemplo aquellas obliga-
ciones que tienen por objeto la entrega de elemen-
tos que hayan de emplearse en faenas agricolas, o
que consisten en suministrar materiales que ten-
gan que ser sometidos a elaboraciones industriales,
para cuya realizacion haya que aprovechar épocas
determinadas. Todas ellas quedarian comprendi-
das en el N.* 2 del Art. 1551.

- No hay que olvidar, sin embargo, que es opinién
generalmente aceptada la de que es necesario que
el deudor conozca la circunstancia de no poderse
cumplir la obligacién dentro de cierto tiempo, pa-
ra que pueda ser responsable si, trascurrido éste,
no la cumple. Dicho conocimiento puede resultar
de la naturaleza del contrato, o por mencién ex-
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presa de las partes, o, en fin, por otras circunstan-
cias que quedaran sometidas a la apreciacion del
juez. Si, por el contrario, el deudor hubiera in-
culpablemente ignorado que la ejecuciéon no podria
tener lugar con provecho para el acreedor, sino
dentro de cierto tiempo, no incurriria en mora por
el solo hecho de dejarlo trascurrir sin cumplirla.

Como estas obligaciones estdn afectas a un ver-
dadero plazo, aunque tacito, pues esta determina-
do por la naturaleza de las cosas o del hecho que
debe prestarse, es aplicable a ellas la misma obser-
vacién que hemos formulado respecto de aquellas
en que se contiene un término expreso. Hacemos,
pues, referencia a lo que queda dicho en cuanto a
la constitucién de la mora; cuando la obligacién a
plazo ha debido cumplirse en lugar distinto del do-
micilio del acreedor. Aunque la obligacion no pue-
da ser ecumplida sino dentro de cierto tiempo que
trascurre sin ejecutarse, el deudor no incurrira
en mora si para su cumplimiento ha sido necesario
la presencia o intimacién del acreedor en persona
o por intermedio de procurador.

OBLIGACIONES QUE NECESITAN DE REQUERIMIENTO
JUDICIAL PARA CONSTIT UIR EN MORA AL DEUDOR

Nos referimos al N.* 3 del Art. 1551 que cons-
tituye la regla general. Estin comprendidas en
é] las obligaciones puras y simples, las obligacio-
nes que tienen un plazo legal, las obligaciones tes-
(amentarias, las obligaciones derivadas de un con-
trato bilateral cuando ninguna de las partes las
hia cumplido oportunamente, porque con arreglo al
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Art. 1652 «En los contratos bhilaterales ninguno de
los contratantes esta en mora, dejando de cumplir
lo pactado, mientras el otro no lo ecumple por su
parte, o se allana a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos». Si el comprador tiene un plazo para pa-
gar, y el vendedor otro para entregar, y ambos de-
jan pasar sus plazos, ninguno de los dos esta en
mora. Quedan incluidos también en este numero
los casos de excepcion a que se refiere el N.° 1 del
Art. 1551, y, en general, toda obligacion que no
pueda ser incluida dentro de los Nos. 1 y 2 del ci-
tado articulo.

En todas estas obligaciones, para que el deudor
pueda constituirse en mora, es menester que el
acreedor lo reconvenga judicialmente.

Kl N.* 3 del Art. 1551 del C. Civil dice, como ya
hemos visto, que el deudor queda constituido en
mora «En los demas casos cuando ha sido reconve-
nido judicialmente por el acreedor». Las palabras
de la ley deben entenderse en su sentido natural
y obvio y segun el uso general y corriente de las
mismas palabras. Reconvenir significa hacer car-
gos a una persona, y como la reconvencion, en el
caso del N.* 3, debe ser judicial, es necesario que
el acreedor formule los cargos judicialmente, es
deecir, exija al deudor el cumplimiento de la obli-
gacion por medio de una demanda interpuesta en
forma.

Nos resta alin examinar algunas cuestiones que

pueden presentarse en lo referente al requerimien-
to judiecial.
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En primer lugar, surge una duda respecto de la
eficacia del requerimiento, cuando por él se exige
que el deudor pague mas de lo debido. En tal si-
tuacion jse considerara al deudor incurso en mora
si no realiza el pago por no conformarse con las
exigencias del acreedor? Se ha dicho que né, y en
apoyo de tal opinién se arguye que la interpela-
cién del acreedor es ineficaz, cuando por sus des-
medidas pretensiones ha puesto al deudor en la
incertidumbre de conocer qué es lo que realmente
debe pagar, lo cual nos parece muy justo y acep-
table. Por nuestra parte agregaremos que en pre-
sencia del requerimiento de un pago mayor que lo
debido, el deudor, que reconoce su obligacion, pero
limitada a sus justas proporciones, se vera en la
alternativa de conformarse con las exigencias de!
acreedor y pagar mas de lo que realmente debe, lo
que es una injusticia, o no someterse a ellas; si se
decide por lo 1ltimo, tendra que postergar el cum-
plimiento de su prestacion. |

El dilema es, pues, o una injusticia o la mora.
Pensar que la ley haya querido autorizar semejan-
te iniquidad, es una aberracion. Una vez mas re-
conocemos que es cierto que el deudor tiene en tal
supuesto el medio de liberarse, a pesar de la nega-
tiva del acreedor, valiéndose del pago por consig-
nacién, hecho en la forma establecida por el Codi-
go. Pero, nuevamente repetiremos que la consig-
nacién de la cosa debida no es mas que una facul-
tad del deudor, né una obligacién. De manera que
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si ol deudor no estd dispuesto a emplearla, ningin
cargo puede hacérsele, mucho menos llegar hasta
considerar que lncurre en mora y agravar, por
consiguiente, su situacién juridica, si no se ha re-
signado a ser la victima de una injusticia.

En resumen, nuestra opinién es que la mora no
puede resultar de un requerimiento mediante el
cual el acreedor exige del deudor mas de lo que
realmente debe.

I1

Conviene examinar ahora de quién debe proce-
der la reconvencion y a quién dehe ser dirigida pa-
ra que produzca sus efectos.

No cabe duda de que la interpelacion debe pro-
ceder del acreedor, de su mandatario o de la per-
sona diputada para el cobro.

A la inversa, lo que ocurre ordinariamente es
que la notificacion se dirige al deudor mismo de
la obligacién; pero, como puede suceder que sea
requerido su mandatario, cahe preguntar si se con-
siderara al deudor constituido en mora desde ese
mismo 1nstante, o sera preciso que tome conoci-
miento de la intimacién para que corran contra él
los efectos de la mora.

Hs necesario distinguir si en el mandato se con-
tenia o noé la facultad de pagar por el deudor. Si
lo primero, es indudable que no pagando el pro-
curador, el deudor incurre en mora; pero si el re-
presenttante no estaba autorizado expresamente
para pagar por el deudor, no podra considerarse
a éste en mora, sino una vez que ha tomado cono-
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gir la ejecucion de la obligacion. No parece claro,
sin embargo, que pueda la reconvencién proceder
del gestor de negocios del acreedor, ni que pueda
ser dirigida contra el gestor de negocios del deu-
dor.

Kin efecto, el gestor del acreedor no tiene facul-
tad para exigir el pago, puesto que el deudor pue-
de rehusarlo a cualquiera que no sea el propio
acreedor, su representante o la persona diputada
por €l para el cobro; quedando, en consecuencia,
excluido el que administra los negocios del acree-
dor sin su conocimiento o contra su expresa pro-
hibicion. Igualmente, el gestor de mnegocios del
deudor, puede negarse a hacer el pago que por
parte del acreedor se le exija, puesto que, en rea-
lidad, no es obligado a pagar sino el deudor o la
persona encargada por él para este objeto. Es
verdad que cualquiera persona puede pagar por
el deudor, a su nombre, aliin sin su conocimiento
o contra su voluntad; pero nadie que no sea €l o
su representante autorizado tiene la obligacion de
hacerlo, lo que es muy distinto.

III

oA

Aunque no tenga existencia legal en nuestro
pais, queremos recordar en este punto el prinei-
pio consagrado por el Cédigo Civil Italiano en el
Art. 1223. Segtin él, no basta que la obligacion
sea a plazo para que, aplicando la maxima «dies
interpellat pro homine», se produzea la mora de
pleno derecho, cuando ocurre que el deudor tfalle-



ce antes de cumplirse el término estipulado. Exi-
ge, en tal situacion, para hacer incurrir en mora
al heredero, que se le dé noticia de ella por medio
de una intimacién u oiro acto equivalente.

Parece ocioso poner de relieve el fundamento
de justicia que tiene el precepto anotado, puesto
que aparece de un modo manifiesto. A nadie se
oculta, en efecto, que lo que ocurre ordinariamen-
te es que el heredero del deudor ignora la existen-
cia de las obligaciones contraidas por su causan-
te, o, por lo menos, que desconoce las modalidades
a que estaban afectas, y sin que su ignorancia
pueda ser atribuida a culpa de su parte. Justo es,
entonces, que el acreedor le notifique su crédito,
atn cuando esté vencido el plazo para su cancela-
cién. Sélo de este modo podra el heredero del deu-
dor ser constituido en mora, si no cumple el com-
promiso contraido por la persona en cuyo patri-
monio ha venido a suceder.

Nada de esto encontramos en nuestra legisla-
ei6n. Dentro de la rigidez de sus prineipios, no
es admisible esta distineién. Y estableciendo el
acreedor la existencia de la obligacion en su fa-
vor, v la circunstancia de haber trascurrido el ter-
mino estipulado, sin que se le haya dado cumpli-
miento, el juez debera declarar la mora del deu-
dor y el efecto de ella sera el mismo, ya que el pa-
oo haya sido exigible en vida del deudor o despues
de su muerte, a su heredero. KEs, sin duda alguna,
un progreso de la legislacion italiana; pero que
aun no tiene cabida en la nuestra,



CAPITULO II

EFECTOS DE LA MORA

Son las consecuencias juridicas que produce.

I

El mas importante de los efectos, consiste en la
obligacién del deudor de indemnizar al acreedor
de todos los perjuicios que le ha ocasionado el
cumplimiento tardio e irregular. Es un principio
uniforme y constante en la legislacion universal.
Su razén de ser se deduce del concepto mismo de
la mora. Para que ésta exista, queda dicho, es ne-
cesario que el deudor retarde culpablemente el
cumplimiento de su obligacién; por consiguiente,
debe responder de su culpa, ya que dicho retardo
significa para el acreedor la privacion de un bien
a que tenia derecho y del cual habria podido dis-
frutar si el deudor hubiera cumplido oportuna-

mente. Es evidente la necesidad de una repara-
La Mora.—3
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dion, cuyo apoyo legal se encuentra en el Art.
1557 del Codigo Civil, que dispone: «Se debe la
indemnizacion de perjuicios desde que el deudor
se ha constituido en mora, o, si la obligacion es de
no hacer, desde el momento de la contravencion.»

11

En virtud de la mora, el riesgo del cuerpo cier-
to ecuya entrega se debe, es de cargo del deudor
(Art. 1550 del Codigo Civil). El principio gene-
ral en materia de responsabilidad por la pérdida
o deterioro de la cosa debida, es que las cosas pe-
recen para su dueno; pero el Art. 1550 consagra,
en lo relativo a los contratos, el principio especial
de que el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se
debe, es de cargo del acreedor, principio que re-
pite el Codigo al tratar de la compra-venta en el
Art. 1820. En caso de mora, la ley establece que
el riesgo de la cosa debida es de cargo del deudor,
y lo hace porque la mora agrava la responsabili-
dad del deudor que indebidamente retarda la en-
trega de la cosa.

11T

La mora hace responsable al deudor del caso
fortuito o fuerza mayor, cuando el caso fortuito
es de aquellos que no hubieran danado la cosa de-
bida si hubiera sido entregada al acreedor. Esta
es una excepcion a la regla general que establece
el ine. 1. del Art. 1547, segiin la cual el deudor no
es responsable del caso fortuito o fuerza mayor.
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Indemnizacion de perjuicios

Es la indemnizacion pecuniaria que el deudor
debe dar al acreedor, como equivalente del dato
que le ha causado el retardo en el cumplimiento o
la inejecucion absoluta de su obligacion. La pri-
mera, esto es, el resarcimiento de los dahos cau-
sados por la mora, recibe el nombre de «indemni-
zaciéon moratoria»; la segunda, o sea la debida en
razon del total incumplimiento, se denomina «in-
demnizacién compensatoriay. Esta tltima no di-
ce relacion con nuestro estudio, pues la idea de
mora supone que el cumplimiento de la obligacion
es todavia posible. En caso contrario, la mora no
puede existir.

La determinacién o avaluacién de los perjui-
e¢ios puede ser convencional, legal o judicial. La
primera es la que hacen las partes en el contrato,
fijando ellas mismas el monto de su cuantia. El
objeto de la liquidacién convencional, es evitar los
inconvenientes a que da origen la avaluacion de
los perjuicios por el juez. Se conoce en el derecho
con el nombre de clausula penal.

La regla general, en materia de indemnizacion
de perjuicios, es que, ante todo, se vea si en el con-
trato se ha estipulado o né al respecto, porque el
Art 1545 dice que: «Todo contrato celebrado le-
oalmente es una ley para los contratantes, v no
puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales» A falta de estipula-
ci6n de las partes, se aplican las disposiciones de
la ley que rigen la indemnizacién de perjuicios,
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y s6lo en defecto de disposiciones legales, el juez
procede a su avaluacién o determinacion.

(labe advertir que tanto en la liquidacion legal
como en la liquidaciéon convencional, el papel del
juez »s meramente pasivo, porque se limita a apli-
car lo preceptuado por la ley o por la convencion
de las partes. El papel del juez es activo euando
no se ha fijado el monto de la cuantia ni por las
partes ni por la ley.

La clausula penal se rige por el Titulo XTI del
Libro IV del Cédigo Civil; la liquidacién legal,
por el Art. 1559, y la liquidacion judieial, por los
Arts. 1556 y 1558 del eitado codigo.

LIQUIDACION JUDICIAL

En la practica, la liquidaciéon que hace el juez
es la que tiene mayor aplicaecion.

Determinar el monto de los perjuicios sufridos
por un individuo en su patrimonio, es una tarea
por demdas compleja. Es humano que el acreedor
tenga la tendencia a exagerar los perjuicios por
él experimentados, y el deudor, por el contrario,
se vea Inclinado a reducirlos, atin por debajo de
su limite efectivo. Entre ambos intereses antagdo-
nicos, se encuentra el poder moderador del juez,
quien deberd avaluarlos en sus justas proporeio-
nes, tomando en cuenta para ello todas las ecir-
cunstaneias del hecho.

Establece la extension de la indemmizacién, el
Art. 1556 del Codigo Civil, el cual dispone que:
«La indemnizacién de perjuicios comprende el da-
no emergente y el lucro cesante, ya provengan de
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no haberse cumplido la obligacién, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retarda-
do el cumplimiento. Exceptianse los casos en que
la ley la limita expresamente al dafio emergente.»

Los elementos constitutivos de toda indemniza-
¢i6n d= perjuicios, son el dafio emergente y el lu-
cro cesante. En el Cédigo Civil hay casos en que
la ley limita los perjuicios al dafio emergente y no
autoriza la indemnizacion del lucro cesante, como
pasa en los Arts. 1930 y 1933, contenidos en el Ti-
tulo «Del Contrato de Arrendamiento».

Por dano emergente se entiende la pérdida efec-
tiva que el acreedor experimenta en su patrimo-
nio; y se distingue del lucro cesante en que éste
se aplica a lo que el acreedor ha dejado de ganar
por causa del retardo.

De estos dos elementos, sin duda alguna, el méas
importante es el daiio emergente, y lo es porque
supone nna pérdida real, efectiva y manifiesta en
el patrimonio del acreedor. Por eso es que siem-
pre se indemniza, por eso en ninguna indemniza-
cion puede faltar, y, como se trata de una pérdi-
da real, manifiesta, efectiva, es facil probarlo y
2stablecerlo. No sucede lo mismo con el luero ce-
sante, que es algo hipotético, que anda en el terre-
no de las suposiciones; por esta causa hay gran
dificultad en la practica para establecerlo.

Los perjuicios se dividen en directos e indirec-
tos, en previstos e imprevistos. Perjuicios diree-
tos son aquellos que constituyen una consecuencia
natural e inmediata del inenmphindente, los que
no se habrian producido si éste no hubiera existi-
do: constituyen el efecto necesario y logico del in-
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cumplimiento. Perjuicios indirectos son los per-
juicigs excepcionales o extraordinarios, que, si
bien se han producido con ocasion del quebranta-
miento de la obligacién, no han temnido por causa
directa e inmediata ese incumplimiento, sino he-
chos posteriores y extranos. Los indirectos no se
abonan nunca, ni aun en el caso de dolo del deu-
dor, salvo que las partes expresamente lo hubie-
san convenido. Determinar en la practica si un
perjuicio es directo o indirecto, es, en realidad,
una cuestion de hecho sobre la cual no se puede dar
sino reglas generales; queda sometida al eriterio
del juez su apreciacion. Los perjuicios directos,
como dijimos hace poco, se dividen en previstos e
imprevistos. Previstos son los que las partes tu-
vieron o pudieron tener en vista al celebrar el con-
trato. Por ejemplo, un individuo esta obligado a
entregar cierta cantidad de mercaderias a un ¢o-
merciante, y no se las entrega oportunamente.
Seria un perjuicio previsto, el mayor precio que
el comerciante habria obtenido con la negociacion
de las mercaderias. Perjuicio imprevisto es aquel
que las partes no han podido prever en el momen-
to de contratar, aquel que no entra en el calculo
de los contratantes, sino que proviene de algo que
no imaginaron jamas. Por ejemplo, un individuo
ha prestado dinero a otro, quien no se lo devuelve
en momento oportuno, y a consecuencia de ¢ésto su
dueno pierde la oportunidad de comprar aceciomes,
aceiones que después suben considerablemente, y
que si el prestamista las hubiera tenido y vendi-
do, habria ganado una suma respetable de dinero.

En la obra de Ricei se sefiala como fallado por
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los Tribunales Italianos un caso de aplicacién de
estas reglas. Un comerciante de Turin habia con-
tratado la compra de una partida considerable de
castanas con el objeto de venderlas en el Cairo,
donde obtendria un precio fabuloso. El vendedor
no entregd oportunamente las castafias y, por es-
to, el comprador no pudo obtener la utilidad que
pensaba. Promovié demanda y exigié el mayor
precio que las castanas habrian tenido en la pla-
za comerclal en que pensaba venderlas. Los Tri-
bunales acogieron la demanda, pero s6lo conde-
naron al demandado a pagar el mayor precio que
las castanas habrian tenido en Turin, porque no
estaba dentro de la prevision del vendedor supo-
ner que las castanas se venderian a una distancia
tan considerable.

La regla general, a este respecto, es que sdlo se
deben los perjuicios previstos (Art. 1558, inc. 1.%).
Por excepcion se indemnizan los 1mprevistos,
cuando el deudor es doloso. Segun el Art. 1558,
para determinar de qué perjuicios responde el deu-
dor en caso de infraceion de la obligacion, es me-
nester distinguir si hay culpa o dolo de su parte.
Dice este Art.: «Si no se puede imputar dolo al
deudor, s6lo es responsable de los perjuicios que
se previeron o pudieron preverse al tiempo del
contrato; pero, si hay dolo, es responsable de to-
dos los perjuicios que fueron una consecuencia in-
mediata o directa de no haberse cumplido la obli-
oacion, o de haberse demorado su cumplimiento,
ete.»

De aqui resulta que si hay culpa leve o levisima
el deudor solo responde de los perjuicios directos
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previstos. Cuando hay dolo, el deudor responde de
todos los perjuicios directos, sean previstos o 1m-
previstos. Lo mismo en caso de culpa lata, porque
el Art. 44 dispone que la culpa lata, en materia ci-
vil, equivale al dolo.

El ine. final del Art. 1558, dispone que las esti-
pulaciones de las partes podran modificar las re-
glas anteriores, de manera que pueden alterar la
responsabilidad que normalmente corresponda al
deudor. Asi, pueden convenir en que, aun en caso
de culpa leve o levisima, responda éste de los per-
juicios imprevistos; las partes no tienen mas limi-
tacion en este sentido que la disposicion del Art.
1645, que establece que la renuncia del dolo futuro
no vale.

La procedencia y determinacion de los perjuicios
que se cobran, se determinara en juicio ordinario,
porque se trata de un derecho que invoeca el acree-
dor, y el juicio ordinario tiene por objeto obtener
la declaracion de un derecho; conforme al Art. 196
del C. de P. Civil, la cuantia de los perjuicios pue-
de determinarse en ] mismo juicio, en la ejecu-
cion de la sentencia o en juicio separado.

a8 N

LIQUIDACION LEGAL

La liquidacion legal es la que hace la ley, fijando
ella misma el monto de los perjuicios que el deudor
debe abonar al acreedor. Es de esta naturaleza la
liquidacion que ordena el Art. 1559, cuando la obli-
gacion es de pagar una cantidad de dinero y el deu-
dor se constituye en mora. Dice este articulo: «Si
la obligacion es de pagar una cantidad de dinero,
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la indemnizacion de perjuicios por la mora esta su-
Jeta a las reglas siguientes: 1.° Se siguen debiendo
los intereses convencionales, si se ha pactado un in-
terés superior al legal, o empiezan a deberse los in-
tereses legales, en el caso contrario; quedando. sin
embargo, en su fuerza las disposiciones especiales
que autoricen el cobro de los intereses corrientes en
ciertos casos. 2. Kl acreedor no tiene necesidad de
justificar perjuicios cuando soélo cobra intereses;
basta el hecho de retardo. 3.° Los intlereses atrasa-
dos no producen interés. 4.° L regla anterior se
aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones
periodicas.» Kl Art. 1559 introduce tres derogacio-
nes al derecho comun, en materia de indemnizacion
de perjuicios: 1.° En cuanto a la naturaleza de la
indemnizacion; 2. en cuanto a la exoneracion de
prueba de los perjuicios, y 3.° en cuanto al monto
de la indemnizacion. Lo dicho evidencia que nos
encontramos ante una disposicion especial o excep-
cional y, por tanto, debe ser interpretada restricti-
vamiente. El Cédigo se refiere tnicamente a las
obligaciones que, desde su formacién u origen, con-
sisten en el pago de una cantidad liquida de dine-
ro; ya que, en cierto sentido, toda obligacion es sus-
ceptible de convertirse en otra de dinero, desde que
todo se puede vender o avaluar en cierta suma.
La primera modificacion que el Art. 1559 nos pre-
senta, es la referente a la naturaleza de la indem-
nizacién que el deudor debe abonar al acreedor.
Hemos visto que la indemnizacion puede ser com-
pensatoria y moratoria. La regla del Art. 1559 solo
se refiere a la indemnizacion moratoria, es decir, a
la que tiene por objeto resarcir los perjuicios cau-
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sados por la mora. Sabemos que la indemnizacion
compensatoria es la cantidad de dinero que reem-
plaza al objeto de la obligacion, cuando ésta no se
cumple ; luego, en esta clase de obligacion en que el
objeto es precisamente el pago de una cantidad de
dinero, no cabe indemnizacion compensatoria, pues
se conoce desde el momento de la celebracion del
contrato cual es la cantidad que el deudor debe
abonar al acreedor.

La segunda excepcion al derecho comin que con-
tiene este precepto, consiste en la exoneracion de la
prueba de perjuicios. La ley presume que todo ca-
pital, que toda cantidad de dinero es productiva de
interés, y que el solo hecho de que el acreedor no
haya recibido oportunamente lo que el deudor le de-
bia, le ha privado de invertir Gtilmente su dinero.
Por eso el acreedor no necesita probar perjuicios.
Basta el hecho del «retardo» dice el Cédigo. Aqui
se hace necesario una explicacion. Ha quedado bien
en claro que retardo y mora son dos cosas diferen-
tes; que el primero no es mas que un elemento de
la mora y que es preciso no incurrir en confusiones.
Puede suceder, hemos advertido, que un deudor ha-
va retardado el cumplimiento de su obligacién y no
esté, sin embargo, constituido en mora. Ahora bien,
resulta que en el Art. 1559, N.” 2, se dice que para
que el acreedor tenga derecho a la indemnizacion
de perjuicios, no necesita acreditarlos; basta el he-
cho del retardo. j Serd, pues, que la ley, tratindose
de estas obligaciones de dar una suma, reduce sus
exigencias y considera suficiente el mero retardo,
en el sentido propio que la palabra tiene en el Dere-
cho? 8i, por ejemplo, he comprado algo en la suma
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liguida de $ 5,000, que me es actualmente exigible
; estaré afecto a las consecuencias de la mora, es de-
cir, correran en mi contra los intereses, si legalmen-
te no he incurrido en ella por no haberme reconve-
nido mi acreedor, y tratarse de una obligacion pura
v simple, cuyo cumplimiento no esta afecto a con-
dicién ni plazo alguno? Es evidente que né. Si la
ley s6lo habla en este Art. 1559 de «retardo», es, en
nuestra opinion, con el exclusivo objeto de evitar
repeticiones. Reconocemos, pues, que lo correcto
hubtera sido decir que «basta el hecho de la mora».
Nos fundamos en las razones que siguen:

En la primera parte del Art. en estudio, se dice
de un modo general: «Si la obligacion es de pagar
una cantidad de dinero, la indemmizacion de per-
juicios por la mora esta sujeta a las reglas siguien-
tag et o b «Liuego, las normas que después estable-
ce, se refieren a la indemnizaciéon de los perjuicios
por la mora. Y la existencia de la mora se rige por
las reglas que ya se han expuesto y segun las cuales
es necesario el requerimiento judicial, siempre que
no se trate de una obligacion a término, sea éste ex-
preso o tdcito. Si en el caso propuesto no hay plazo
v no se ha practicado judicialmente una reconven-
¢cion al deudor, no puede éste ser considerado en
mora, vy, de consiguiente, no corren en su contra los
intereses de la suma debida, aunque haya retardado
su entrega.

Ademas, la claridad del Art. 1557, que determi-
na el momento desde el cual se debe la indemniza-
¢ién, salva toda duda, ya que dispone que la indem-
nizacién de perjuicios es debida desde que el deu-
dor se constituye en mora, o, si la obligacion es de
no hacer, desde el momento de la contravencion.
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Por ultimo, la conveniencia de dar a la ley el sen-
tido en que la entendemos, es manifiesta. El acre-
centamiento de una deuda por el aumento de los in-
tereses, es un hecho grave y constituye preecisamen-
te una ventaja para el acreedor. Ahora bien, si el
mero retardo fuera suficiente para hacer correr los
Iintereses, estaria el deudor expuesto a la mala fe
de su acreedor; no seria raro, por ejemplo, que sien-
do el deudor solvente, el acreedor lo indujera a una
falsa confianza, con el exclusivo objeto de aumen-
tar la suma de los intereses que tendria derecho a
reclamar mas tarde, por el retardo en cancelarle su
erédito. La ley ha prevenido este posible abuso y
exige que el deudor sea préviamente constituido en
mora, para que corran contra él los intereses res-
peectivos.

La tercera derogacion al derecho comiin, dice re-
lacion con el monto de la indemnizacion. Tratan-
dose de la liquidaciéon judicial, vimos que el monto
de los perjuicios es cantidad variable, que determi-
na el juez segun los antecedentes acumulados por
las partes. Tratandose de la liquidacién por la ley,
el monto de los perjuicios es una cantidad fija, es-
tablecida anticipadamente, de un modo soberano,
v que, a falta de estipulacién, produce en la praeti-
ca las mismas ventajas que lleva consigo la avalua-
cion de ellos en una clausula penal. En el N.” 1 del
Art. 1559 se encuentran las reglas aplicables en es-
tos casos: 1.° cuando se ha pactado un interés supe-
rior al legal, y 2. cuando se ha estipulado un inte-
rés igual o inferior al establecido por la ley. En el
primer supuesto, la ley presceribe que se continuara
debiendo el interés convenido en el contrato. mien-
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tras dure la mora del deudor; en el segundo, sc em
piezan a deber los intereses legales desde la fecha
de la constitucion en mora. Esto, sin perjuicio que
se cobren los intereses corrientes en los casos espe-
ciales que autoriza la ley.

Ahora ; cual es el interés convencional, cual el le-
gal v cuales aquellos casos en que la ley autoriza el
cobro de los intereses corrientes ?

Interés convencional es el estipulado expresa-
mente por las partes. Respecto de él dice la ley 4694
de 22 de Noviembre de 1929, que no podra exceder
en mas de una mitad al término medio, del interés
corriente bancario del semestre anterior. La Su-
perintendencia de Bancos dara a conocer ese tér-
mino medio, por publicaciones en el Diario Oficial
en las primeras quincenas de Enero y Julio de ca-
da afio (El término medio del interés corriente en
el segundo semestre de 1929 fué el 9,4%) .

Interés legal es, como se sabe, el que determina la
ley v que se entiende estipulado siempre que las
partes hayan pactado, en general, intereses, sin de-
terminar la tasa de ellos. El Art. 2207 del C. Civil
establece que «FEl interés legal, mientras la ley no
estableciere otro, es el de seis por ciento.»

Por interés corriente se entiende el que se fija
en una plaza determinada, en el curso de los nego-
cios. Por lo mismo. no responde a un tipo fijo; su
tasa es variable y se regula por las diversas cireuns-
tancias que influyen en la modificacion de los va-
lores.

Clomo lo expresa el Art. 1559 en el N.* 1, hay ca-
sos en que la ley autoriza el cobro de los intereses
corrientes. Tales son, por ejemplo, los contempla-



s TR s

dos en el Art. 424 del C. Civil, que dispone: «KEl tu-
tor o curador pagara los intereses corrientes del
saldo que resulte en su contra, desde el dia en que
su cuenta quedase cerrada o haya habido mora en
exhibirla», y el Art. 2156 en que el mandatario de-
he al mandante los intereses corrientes de dineros
de éste que haya empleado en utilidad propia (737
(. de Comercio y 801 del mismo Codigo). Tampo-
co se aplican las reglas del N." 1 del Art. 1559, en
aquellos casos en que las leyes especiales hayan au-
torizado el cobro de intereses penales superiores al
maximum que la ley permite estipular. Asi la ley
de la Caja de Crédito Hipotecario, autoriza para
cobrar el dieciocho por ciento; la ley de Asociacion
de Canalistas, hasta el dos por ciento mensual, To-
das estas leyes, por ser especiales, prevalecen sobre
las disposiciones de caracter general del C. Civil.

La regla general es, como se ha visto, que se si-
guen debiendo los Intereses convencionales cuando
el tipo de ellos es superior al legal; o empieza a de-
herse éste en caso contrario. De modo que en el si-
lencio de las partes, la ley determina los perjuicios
de la mora, reduciéndolos a una medida fija. La
causa del interés legal es la privaciéon que el acree-
dor sufre de su capital y el riesgo que corre de per-
derlo, mientras el dendor es moroso. Sin embargo,
lo légico hubiera sido que la ley hubiera admitido
al acreedor la prueba de los perjuicios que le ha
irrogado el retardo del deudor en hacer el pago.
Pero la ley ha tomado en cuenta motivos muy po-
derosos para avaluar de antemano los perjuicios
por la mora en la obligacién de una suma de dine-
ro, estableciendo una medida comun para todos los
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casos. En efecto, los perjuicios que la mora puede
ocasionar en dichas obligaciones, son infinitamente
variados y dificiles de prever y justificar, debido
a que el dinero es adecuado a todos los usos imagi-
nables, y es punto algo menos que imposible preci-
sar a cual de ellos lo hubiera destinado el acreedor
al habérsele efectuado el pago. Es por eso que,
cuando se examinan esas circunstancias, puede apre-
clarse con exactitud la ventaja enorme que tiene el
sistema seguido por el Cédigo, al precisar de un mo-
do absoluto, que excluye discusiones y conflictos, la
cuantia de la indemnizacion que el acreedor tiene
derecho a exigir de su deudor moroso.

Nos resta una cuestion que dilucidar. Dice el Art.
1559 que los intereses atrasados no producen inte-
reses, v en el nimero siguiente se agrega que la mis-
ma regla se aplica a toda especie de rentas, canones
v pensiones periodicas. En el mutuo encontramos
el Art. 2210, concebido en términos semejantes. . . .
«Se prohibe estipular intereses de intereses».

Las disposiciones de los Arts. que nos ocupan, se
refieren a aplicaciones distintas: la contenida en el
Art. 2210 se refiere tnica y exclusivamente al con-
trato de mutuo; por el contrario, la del N.” 3 del
Art. 1559 tiene una mayor amplitud y lo gque dispo-
ne es, sin lugar a dudas, que los intereses atrasados
no producen de pleno derecho nuevos intereses; no
quiere decir que se prohiba a las partes estipular
intereses por los intereses devengados. lia capita-
lizacion de los intereses lleva el nombre de «anato-
cismo» . Nuestro Codigo Civil lo prohibe en las obli- |
gaciones que tienen por objeto préstamos de dinero .
(mutuo) ; pero nuestro Derecho Comerecial, en. el
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Art. 804 del Codigo respectivo, lo autoriza en forma
restringida.

El anatocismo fué prosecrito en la antigiiedad, no
porque se le negase su justicia, sino porque se temio
su abuso; ya que se convirtié en arma poderosa y
terrible en manos de los usureros, cuya insaciable
codicia arruinaba a los deudores. Hoy dia el Codi-
oo Francés y el Italiano lo aceptan, siempre que los
intereses se capitalicen por afios veneidos.

DE LA LIQUIDACION CONVENCIONAL O CLAUSULA PENAL

Los inconvenientes que presenta la avaluaeion de
perjuicios por el juez, se subsanan si las partes de-
terminan en el contrato el monto de lo que el deu-
dor debe pagar al acreedor, en el caso de incumpli-
miento de la obligacion. HEste pacto se conoce en
Derecho con el nombre de clausula penal, y puede
definirse como la avaluacion anticipada, que las
partes hacen en el contrato, de los perjuicios que
puede experimentar el acreedor con el incumpli-
miento de la obligacion, o con el cumplimiento 1m-
perfecto o tardio.

El Art. 1535 define la clausula penal diciendo
que: «Es aquella en que una persona, para asegu-
rar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o de retardar la obligacion prinei-
pal.» La definicién del Art. 1535 coincide en el fon-
do con la que acabamos de dar, y agrega que tam-
hién tiene por objeto servir de garantia al cumpli-
miento de una obligacion. Se trata aqui de una es-
tipulacion emanada de la voluntad de las partes,
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que, con arreglo al Art. 1445, es ley para los contra-
tantes, razén por la cual la liquidacién convencio-
nal debe prevalecer sobre toda otra liquidacion. La
ley no ha dicho en qué momento puede pactarse;
pero de su naturaleza se desprende que puede con-
venirse al tiempo de celebrar el contrato o con pos-
terioridad, eso si que en todo caso antes que la obli-
gacion se viole o se cumpla imperfecta o tardiamen-
te, ya que tiende a asegurar su cumplimiento.

Esta institucion presenta las siguientes ventajas:
1) Evita la determinacion de los perjuicios por el
juez, que en la mayoria de los casos no correspon-
de a la realidad. 2) Exonera del peso de la prueba
al acreedor; pues, comprobada la existencia de la
obligaciéon y el hecho de su inecumplimiento por par-
te del deudor, el juez debera condenar al pago de
los perjuicios estipulados, sin que pueda alegarse
por el deudor que la inejecuciom de lo pactado no
le ha inferido perjuicio al acreedor o le ha produ-
cido beneficio (Art. 1542). 3) La clausula penal
sirve de garantia para asegurar el cumplimiento de
una obligacion. Es una de las especies de caucion
a que se refiere la ley, porque mediante ella se ar-
bitran los medios necesarios para hacer efectivo lo
establecido por el contrato. En cierto modo se asi-
mila a la fianza, a la prenda y a la hipoteca, por-
que, como ellas, sirve de garantia, si bien difiere
esencialmente en la constitucién juridica de estas
obligaciones. 4) Por tltimo, la cldusula penal da al
acreedor en ciertas obligaciones, una aeeidon que sin
ella no tendria. Sabemos que la obligacién natural
no da aceién al acreedor para exigir el pago; pero

i se cauciona su cumplimiento mediante una clau-
La Mora.—4%
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sula penal constituida por un tercero, con arreglo
al Art. 1472, puede exigir la ejecucién de ésta aun-
que no tenga accién para reclamar el cumplimiento
de la prestacion. ‘

Caracteres de la clausula penal

Es una obligacion accesoria, segun se desprende
de la definicién misma del Céodigo. De este carac-
ter de la clausula penal se derivan dos eircunstan-
cias: la nulidad de la obligacion prineipal trae con-
sigo la de la clausula penal, y la pena serd divisible
o indivisible, segtin lo sea la obligacion principal.

La primera consecuencia estd expresamente con-
signada en &l inc. 1.° del Art. 1536. Constituyen ex-
cepeidn a esta regla los ines. 2. y 3.° del Art. 1536,
que dicen: «Con todo, cuando uno promete por otra
persona, imponiéndose una pena para el caso de no
cumplirse por ésta lo prometido, valdra la pena,
aunque la obligacién principal no tenga efecto por
falta de consentimiento de dicha persona. Lo mis-
mo sucedera cuando uno estipula con otro a favor
de un tercero, y la persona con quien se estipula se
sujeta a una pena para el caso de no cumplir lo pro-
metido.»

La segunda consecuencia que se deriva del hecho
de ser la clausula penal una obligacion accesoria,
es la que dice relacion con la divisibilidad o indivi-
sibilidad de la pena, materia a la cual se refiere el
Art. 1540. La regla a este respecto es muy sencilla:
s1 la obligacion principal es de cosa divisible, la pe-
na es divisible entre todos los herederos del deudor,
a prorrata de sus cuotas hereditarias; de modo que
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<1 uno de los deudores infringe el compromiso, debe
indemnizar o pagar la parte que le corresponde, y
el acreedor no tiene derecho sino a exigir su cuota.
Pero este principio cambia radicalmente cuando la
obligacién principal es de cosa indivisible, o cuando
la clausula penal se ha puesto con la intencion ex-
presa de que no pueda efectuarse parcialmente el
pago, casos que estan regidos por una misma regla,
la de los ines. 2.° v 3. del Art. 1540, que dicen: «kKx-
ceptuase el caso en que, habiéndose puesto la clau-
sula penal con la intencion expresa de que no pu-
diera ejecutarse parcialmente el pago, uno de los
herederos ha impedido el pago total; podra, enton-
ces, exigirse a este heredero toda la pena, o a cada
uno su respectiva cuota, quedandole a salvo su re-
curso contra el heredero infractor». «Lo mismo se
observara, dice el inc, 3., cuando la obligacion con-
traida con cldusula penal es de cosa indivisible.»
Clomo resulta de estas disposiciones, es menester
que la cldusula penal se haya pactado expresamen-
te con intencién de que no pueda efectuarse el pago
por partes. Si alguno de los herederos contraviene
la obligacién, el acreedor tiene dos derechos: o exi-
ge toda la pena al deudor infractor, o exige de cada
uno de los deudores la cuota que a cada uno corres-
ponde, sin perjuicio, naturalmente, del derecho de
éstos para obtener el reembolso de lo que por aquél
han pagado. Pero, se dird j por queé razon la ley da
derecho al acreedor para exigir a cada heredero su
respectiva euota? Porque la ley considera que to-
dos los deudores han debido tomar las precaucio-
nes necesarias para evitar que uno de ellos deje la
obligacién incumplida, y esta responsabilidad, que™
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afecta a cada uno en presencia del acreedor, es lo
que sanciona la ley, autorizando a éste para exigir
de cada uno de ellos la cuota que en la pena les co-
rresponde.

Si la elausula penal ha sido garantizada por una
hipoteca, rige lo dispuesto en el Art. 1541: «Si a la
pena estuviese afecto hipotecariamente un inmue-
ble, podra perseguirse toda la pena en é€l, salvo el
recurso de indemnizacion contra quien hubiere lu-
gar.» Lia aceion hipotecaria es indivible; toda la
finea hipotecada y cada una de sus partes, por pe-
(quenas que sean, quedan afectas al pago de la obli-
gaclon que la hipoteca garantiza ; de modo que, aun-
que la pena admita division, puede perseguirse to-
da en el inmueble.

Otra caracteristica que presenta la clausula pe-
nal, es la de ser una obligacién condicional, por que
su cumplimiento esta sujeto al evento de que no se
ejecute o se retarde la obligacion principal.

Por ultimo, constituve una liquidacién conven-
cional y anticipada de los perjuicios. Es una liqui-
dacion convencional porque el monto de los perjui-
cios se fija por la voluntad de las partes, quienes lo
determinan seguin su conciencia; su celebracién im-
porta, en realidad, un verdadero contrato, y, por lo
mismo, deben reunirse en ella todos los requisitos
que la ley sefiala para el perfeccionamiento de estos
actos.

Es una liquidacién anticipada, porque las partes
avaluan el dafio con anterioridad al dia en que se
ha de producir. El hecho de ser la cldusula penal
una liquidacién anticipada y convencional de los
perjuicios, le da el caracter de ser una indemniza-
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cién sui generis, ya que en lugar de estar determi-
nada por la ley o por el juez, esti fijada y avaluada
de antemano por las partes, haciendo uso de la li
bertad de contratar que les reconoce 1a ley. Esta
caracteristica, de ser la clausula penal una verda-
dera indemnizacién de perjuicios, tiene una enor-
me importancia juridica, porque de ella se derivan
las consecuencias siguientes:

1.* Cuando hay clausula penal, no puede exigirse
conjuntamente la pena y la indemnizacién de per-
Juicios ordinaria, salvo el caso de excepeion del Art,
1543, porque de otra manera habria un doble resar-
cimiento del dafio causado.

2.° La pena es exigible desde que el deudor se ha
constituido en mora, si la obligacién es positiva, v,
sl la obligacion es negativa, desde el momento de
la eontravencién. (Art. 1538 del C. Civil) .

3.* La cldusula penal, como la indemnizacién de
perjuicios, es compensatoria cuando tiene por oh-
Jeto reparar el dafio causado por el incumplimien-
to de la obligacion, y moratoria cuando indemniza
el dano proveniente de la mora. Por regla general
la pena es compensatoria, segiin se desprende del
Art. 1537 que establece que la pena reemplaza al ob-
Jeto mismo de la obligacién, ya que el acreedor no
puede exigir conjuntamente la pena y la prestacién
dae lo debido, a menos que aparezca haberse estipu-
lado la pena en el cardcter de moratoria o que por
el pago de la pena no se entienda extinguida la obli-
gaeion principal.

Sin embargo, entre la clausula penal y la indem-
nizaciéon de perjuicios ordinaria, hay las siguientes
diferencias que conviene sefialar:
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1 Fip la indemnizacién ordinaria es el juez o la
ley, en ciertos casos, quienes hacen la avaluacion
de los perjuicios; mientras que en la clausula penal
1a hacen las partes, siendo permitido al tribunal s6-
lo en casos muy calificados, alterar su extension,
moderandola, cuando, atendidas las cireunstancias,
pareciera enorme (inc. final del Art. 1544).

9. Toda indemnizacién de perjuicios se paga en
dinero. La clausula penal constituye una excepcion,
porque la pena puede consistir en dinero o en cual-
quiera otra cosa, y ain en la ejecucion de un hecho
por parte del deudor. Para convencerse de ello
basta leer el Art. 1535 que define la cldusula penal.

3.2 En que deben probarse los perjuicios en la 1n-
demnizacién ordinaria; mientras que en la clausula
penal, né; ya que ésta, como se ha dicho, debe satis-
facerse en todo caso, haya o no perjuicios.

4° En que la estimacién de los perjuicios se hace
en la clausula penal con anticipaeion, y en la indem-
nizacién ordinaria con posterioridad al hecho que
los ocasiona. ; Desde cudndo se debe la pena? ; Des-
de qué momento la cldusula penal es exigible? Para
cllo tenemos que distinguir, segln resulta de los
Arts. 1557 y 1538, entre el retardo y la mora, mate-
ria que ya hemos estudiado.

Si hay retardo y la obligacién es solamente exi-
sible, pero el deudor no ha sido constituido en mo-
ra, el acreedor no puede exigir sino la obligacion
principal. «Antes de constituirse el deudor en mo-
ra, no puede 2l acreedor demandar a su arbitrio la
obligacién principal o la pena, ete» (Art, 1534 il.°
parte). ; Por qué? Porque la clausula penal es una
indemnizacién de perjuicios, y toda indemnizacion
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de perjuicios se debe desde que el deudor estd cons-
tituido en mora. Por eso, si la obligacién es simple-
mente exigible; si estamos en presencia de una obli-
gacion pura y simple; si estamos en presencia de
una obligacion condicional, de condicion suspensi-
va; o sl estamos en presencia de una obligacion de
plazo vencido, en aquellos casos en que el solo ven-
cimiento del plazo no constituye al deudor en mora,
el acreedor puede so6lo exigir el cumplimiento de la
obligacion principal.

Pero constituido el deudor en mora, la situacion
cambia v se hace exigible la pena. Si la obligaciin
es positiva, la pena se debe desde que el deudor in-
curre en mora; si es negativa, desde el momento que
el deudor contravenga la obligacion; porque, tra-
tandose de esta clase de obligaciones, no hay mora.
El Art. 1538 no es sino la repeticién del prineipio
del Art. 1537, que dice a este respecto: «ni consti-
tuido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a
un tiempo el cumplimiento de la obligacién princi-
pal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su
arbitrio (2. parte).» Este es el hecho, entonces, que
hace exigible la pena, y de ahi que si la pena es li-
quida y consta de un titulo ejeeutivo, podra ella
exigirse por via ejecutiva, porque concurren todos
los requisitos necesarios para el mandamiento de
embargo.

Los principios expuestos nos permiten afirmar
lo siguiente: 1." Que la estipulacion de una clausula
penal en un contrato, no priva al acreedor de exigir
la ejecucion forzada de la obligacion; por el contra-
rio, la ley lo reconoce expresamente en el Art. 1537,
cuando dispone que el acreedor tiene derecho de
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exigir a su arbitrio la pena o la obligacién princi-
pal. 2. El'deudor no podria exonerarse de la obli-
oacién principal ofreciendo la pena, porque la ley
concede solamente al acreedor el derecho de opeion,
3.> Kl acreedor puede decidirse por la pena o por
la obligaeién principal, sin necesidad de que tenga
que demandar primero ésta y sélo después aquélla,
porque la ley le da un derecho alternativo. 4.” El
acreedor no puede pedir las dos cosas a la vez, sino
una de ellas, salvo los casos de excepcién que admi-
ten la acumulacion.

Si la pena es compensatoria, por regla general no
procede su acumulacién con la obligacion principal.
Asi se desprende del Art. 1537 que dice que, cons-
tituido el deudor en mora, no puede el acreedor pe-
dir a un tiempo el cumplimiento de la obligacién
principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas
a su arbitrio. Ista regla en el Derecho Francés no
tiene excepciones; el Derecho Chileno contiene dos,
a saber: 1.° Cuando la ley expresamente autoriza la
acumulacion, como sucede en el caso del Art. 2463
contenido en el Titulo de la Transaceion, que esta-
blece: «Si se ha estipulado una pena contra el que
deja de ejecutar la transaccién, habra lugar a la
pena, sin perjuicio de llevarse a efecto la transae-
cién en todas sus partess. 2.° Cuando se ha estipula-
do que por el pago de la pena no se entiende extin-
ouida la obligacion principal, caso contemplado en
ia parte final del Art. 1537, que dice: «a menos que
apar'ezca haberse estipulado la pena por el simple
retardo, o a menos que se haya estipulado que por
¢l pago de la pena no se entienda extinguida la obli-
caciéon principaly. Procede aqui la acumulaeion,
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porque la pena es también una especie de castigo
0 de sancion, impuesta al deudor por el incumpli-
miento de la obligacion. Fuera de estos dos casos de
excepeion, no hay otros en que proceda la acumu-
lacion, y recupera su aplicacion la regla general de
que no hay acumulacién de la pena compensatoria
con la obligacion a que accede. Tratandose de la
pena moratoria, la situacion es distinta, y ella se
acumula con la obligacién principal. Asi lo esta-
blece el Art, 1537, que sefiala como uno de los casos
en que es posible exigir la acumulacion, aquél en
que aparezca haberse estipulado la pena por el
simple retardo. En este caso no es necesaria una es-
tipulacion expresa de las partes, para que proceda
la acumulacion de la pena moratoria con la obliga-
cion principal; basta que en el contrato aparezca
haberse estipulado la pena por la mora.

Cuando se refiere a la pena compensatoria, la
ley exige «que se haya estipulado»; cuando se re-
fiere a la pena moratoria, exige que «aparezca ha-
berse estipulado». En el primer caso ordena una
estipulacion expresa, formal, que no deja lugar a
dudas; en el segundo caso basta que aparezea ha-
berse estipulado la pena, que puede deducirse de
los términos o formas del contrato, o de diversos
antecedentes que hagan presumir la voluntad de
las partes.

Siendo la pena, por regla general, compensato-
ria, no pudiendo acumularse con la obligacion prin-
cipal, ha sido logico el Art. 1539 al establecer que:
«Si el deudor cumple una parte de la obligacion
principal y el acreedor acepta esa parte, tendra de-
recho para que se rebaje proporcionalmente la pe-
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na estipulada por la falta de cumplimiento de la
cbligacién principal.» Que se rebaje proporcional-
mente la pena, quiere decir que se rebaje en la pro-
porcién que corresponde a la poreion cumplida de
la obligacion.

Este derecho del deudor para pedir que se reba-
je proporcionalmente la pena, tiene lugar cuando
el acreedor ha aceptado el pago pareial, porque la
regla general en Derecho es que el acreedor no es-
t4 obligado a recibir el pago parcial de la obliga-
¢ién, ni compete al deudor el derecho de pagar por
fracciones. La ley ha necesitado consignar el pre-
cepto del Art. 1539 para evitar que se pueda acu-
mular la pena eon la obligaciéon principal, cuando
la obligacién estd cumplida en parte. La disposi-
¢ién del Art. citado no se refiere al caso de la pena
moratoria. Si el deudor retarda parcialmente el
cumplimiento de la obligacién, no tiene derecho a
la rebaja de la pena, porque el Art. 1539 se refiere
s6lo a la pena estipulada por falta de cumplimien-
to do la obligacién principal. Luego, la rebaja de
la pena procede cuando es compensatoria y no
cuando es moratoria.

La clausula penal enorme

Para terminar la materia sobre la clausula pe-
nal, tenemos que referirnos a la reducciéon de ella
cuando es enorme. Una de las ventajas que ofre-
ce la clausula penal, tal vez la prinecipal, es la que
quita al juez toda intervencién en materia de per-
juicios. La clausula penal sustrae de la aprecia-
ciéon del magistrado la avaluaciéon y monto de los
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perjuicios que el acreedor ha experimentado con el
incumplimiento de la obligacién, o con el cumpli-
miento imperfecto o tardio. El papel del juez, en
presencia de una clausula penal, es meramente pa-
sivo; se limita a hacer ejecutar la voluntad de las
partes. En el Derecho Francés esta regla no tiene
excepciones. Cada vez que los Tribunales France-
ses se encuentran en presencia de una clausula pe-
nal, su papel no es otro que hacer cumplir la volun-
tad de las partes. Entre nosotros no sucede lo mis-
mo y, no obstante que la clausula penal emana de
la voluntad de las partes, y, como tal, es ley para
los contratantes, se le ha dado al juez, en ciertos
casos, un papel activo y se le ha autorizado para
supeditar la voluntad de aquéllos y rebajar la
cuantia de la pena cuando ésta le pareciere enor-
me. Es lo que dice el Art. 1544 del C. Civil, que
constituve una modificacién fundamental al prin-
¢ipio general consignado en el Art. 1540, de que
todo contrato legalmente celebrado es una ley pa-
ra los contratantes. Se dice que la pena es enorme
cuando excede del limite fijado por la ley o por el
juez, segin los casos; cuando entre la pena y la
obligacién prineipal hay una desproporeiéon consi-
derable, en concepto de la ley o en concepto del
juez. Se comprende que determinar si la pena es
0 no @norme, es materia de apreciacion ; por esto la
ley ha preferido hacer una distineion acerca de la
naturaleza de la obligacién, y esto es lo que ha he-
¢ho en el Art. 1544, que ha distinguido tres casos:
el de mutuo, 1 de las obligaciones de valor inapre-
ciable e indeterminado, y el de las obligaciones en
que una de las partes se compromete a dar una
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cantidad deferminada, que se mira como equiva-
lente a lo que por la otra parte debe prestarse.

El ine. 1.° del Art, 1544 dice: «Cuando por el
pacto brincipal una de las partes se obligé a pagar
una cantidad determinada, como equivalente a lo
que por la otra parte debe prestarse, y la pena con-
siste asimismo en el pago de una cantidad deter-
minada, podra pedirse que se rebaje de la segunda
todo lo que exceda al duplo de la primera, inclu-
véndose ésta en €l.»

;, Qué significa esta disposicion? Este Art. se re-
fiere al caso siguiente: que se trate de un contrato
conmutativo en que una de las partes se obliga a
pagar una cantidad determinada, que se mira co-
mo equivalente de lo que la otra parte debe dar y
la pena consista también en el pago de una canti-
dad determinada. Ejemplo tipico es la compra-
venta. Un individuo vende una casa en cien mil
pesos; el precio se mira como equivalente de la ca-
sa que el vendedor debe entregar, y se estipula una
pena de doscientos mil pesos para el caso que el
deudor no cumpla su obligacién. Para que tenga
lugar lo dispuesto en el Art. 1544, inec. 1.°, es nece-
sario que concurran los tres requisitos siguientes:
que una de las partes se obligue a pagar una can-
tidad determinada; que esta cantidad se mire co-
mo equivalente de lo que la otra parte debe dar, y
que la pena consista también en una cantidad de-
terminada. Luego, si la pena consiste en la 2jecu-
cion de un hecho, no se aplica el inc. 1.° del Art.
1544. Si para el caso de mora del comprador o del
vendedor se estipulare por pena que el contratan-
te debe pagar un reloj de oro, no se aplicaria tam-
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poco el Art. 1544 ; lo mismo si se tratara de un con-
trato a titulo gratuito en que una de las partes die-
ra una cantidad determinada.

Concurriendo los tres requisitos antedichos, la
ley otorga al deudor el derecho de pedir que se re-
baje la pena en todo lo que exceda al duplo de la
obligacién principal, incluyends ésta en ese duplo.
Traduciendo esto a un lenguaje mas sencillo, dire-
mos que el deudor tiene derecho a pedir que se re-
duzea la pena a una cantidad igual al doble de la
obligacién principal.

La regla del inc. 1.° del Art. 1544 no se aplica. en
conformidad al inciso 2.°, al mutuo ni a las obliga-
ciones de valor inapreciable o indeterminado, los
cuales se rigen respectivamente por las reglas de
los ines. 3.° y 4.° del mismo Art.

Cuando se trata de un mutuo y se establecen in-
tereses penales moratorios que excedan al maxi-
mum de los que la ley permite estipular, se podran
rebajar a dicho maximum. Kl Art. 3.° del Art, 1544
debe estudiarse relacionado con la ley 4694. Hay
una diferencia que conviene tener presente, entre
el interés que se fija por el servicio que el mutuante
presta al mutuario y el interés penal que fijan las
partes para el caso de mora. Pues bien, si por la
remuneracion del servicio en el mutuo se estipula
un interés superior al maximum que la ley permi-
te, se reduce el interés convenido al interés legal;
el Art. 2.° de la ley 4694 establece que este derecho
es irrenunciable y que es nula toda estipulacién
en contrario. Y si para sancionar la morosidad del
deudor se fija un interés penal superior al maxi-
mum que tolera la ley, se rebaja solamente en lo
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que exceda a dicho maximum (Art. 1544 del C. Ci-
vil) .

inalmente, tratandose de obligaciones de valor
inapreciable o indeterminado, no ha podido la ley
fijar el 1imite hasta el cual pueda llegar la pena,
v por esto ha dejado a la prudencia del juez su de-
ferminacién, cuando, atendidas las circunstancias,
aparezea enorme. Aqui el juez tiene un poder dis-
crecional ; la ley le entrega en forma exclusiva la
reduceiéon que debe experimentar la pena, en con-
formidad al ine. final del Art. 1544, que dispone:
«Fn las segundas se deja a la prudencia del juez
moderarla, cuando atendidas las circunstancias pa-
reciere enorme».

Pongamos un ejemplo en que tenga aplicacion
el ine, final del Art. 1544. Un empresario contra-
ta un actor para que dé representaciones en un
teatro determinado, con prohibicion de represen-
tar en otro. En caso de violar la prohibiecion, se es-
tipula una multa de cien mil pesos. Kl actor gu-
nard, segin el contrato, tres mil pesos mensuales.
Si se infringe €l contrato por parte del actor y el
perjudicado entabla reclamacion judicial, el juez
rebajard la pena, porque un actor que gana tres
mil pescs mensuales no podrd pagar cien mil pe-
s0s; habra que tomar en consideracion la solven-
¢ia del deudor y los antecedentes que han influido
en la violacion del contrato.

- Las disposiciones del Art. 1544 no se aplican en
el caso de penas sefialadas por leyes especiales,
porque éstas deben prevalecer sobre las reglas ge-
nerales, de acuerdo con lo dispuesto en los articu-

los 4 y 13 del C. Civil.
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Asi, la ley de Patentes Profesionales, Industria-
les v Comerciales, autoriza a la Municipalidad pa-
ra cobrar intereses del 29 mensual al contribuven-
te que no pagare la patente en el plazo que le co-
rresponda, y, a solicitud del representante de esta
corporacion, se despachard mandamiento de em-
bargo en su contra. El juez podra ordenar la sus-
pension del giro o profesion del contribuyente mo-
roso, a mas de las medidas precautorias que esti-
mare necesarias para garantizar el pago de la con-
tribueion.

La ley de Asociacion de Canalistas autoriza al
directorio de la Asociacion para sancionar la falta
de pago de las cuotas, con intereses penales hasta
de 29, mensual y con la privaciom del agua duran
te la mora, sin perjuicio de la via ejecutiva y del
embargo y enajenacion de los regadores u otros
bienes del deudor.
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CAPITULO III

DE LA PERDIDA DE LA COSA QUE SE DEBE

Los demas efectos de la mora deben ser estudia-
dos en relacion con la clase especial de obligacio-
nes a que son peculiares. Con este fin tomaremos
en cuenta la divisiéon universalmente aceptada de
obligaciones de dar, de hacer y de no hacer. Res-
pecto de estas tltimas, hemos dado las razones que
hacen incompatible con su naturaleza la idea de
mora. En cuanto a las obligaciones de dar, sera
preciso todavia distinguir entre las que consisten
en la entrega de una especie o cuerpo cierto y las
que se reducen al pago de cierta suma de dinero.
De estas tltimas ya hemos tratado al hablar de la

liquidacién legal.
Obligacion de dar una especie o cuerpo cierto

Ademés de dar origen al derecho del acreedor

para ser indemmizado de los perjuicios que le re-
sultan del cumplimiento tardio, la mora produce

La Mora.—3
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efectos especiales, relativos a los riesgos de la cosa
que se debe. HEsto esta de acuerdo con lo que va he-
mos dicho: la mora, como supone cierta culpa, pro-
duce una agravaeion en la responsabilidad del deu-
dor.

El prinecipio general de nuestro Derecho, es que
la obligacion de entregar un cuerpo cierto contie-
ne la de conservarlo hasta la entrega, so pena de
pagar los perjuicios al acreedor que no se ha cons-
tituido en mora de recibir. Hasta dicho momento
dura solo la responsabilidad del deudor, en condi-
ciones normales. Verificada la tradicion, pasa el
dominio de la cosa a la persona del acreedor, y
mientras ella no se verifique, debe el deudor em-
plear en su custodia el debido cuidado (Arts. 1548
v 1549). El cuidado que se debe emplear varia se-
gun la naturaleza del contrato de que la obligacion
‘mana, conforme a la norma que da el Art. 1547
respecto de la prestacion de los diferentes grados
de culpa contractual. Esto en cuanto a la conser-
vacion de la cosa. Pero, a pesar de que el deudor
observe en su custodia toda la diligencia que debe
emplear, puede ocurrir que la cosa perezca antes
de verificarse la entrega, y, en tal caso, es necesa-
rio establecer a quién afecta la pérdida o deterioro
de la cosa, o sea quién debe soportar los riesgos

La palabra riesgo en el derecho tiene dos acep-
ciones. En un sentido, puede decirse que el riesgo
es el peligro especial que puede correr una cosa
a consecuencia de un caso fortuito o fuerza mayor,
v que coloca a una persona en la necesidad de so-
portar la pérdida o deterioro que de él provenga.
En otra acepcion, puede definirse el riesgo 2n un.
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contrato como el peligro de perder el derecho que
del contrato resulta.

Pero cualquiera que sea la definicion que se
adopte, para que pueda hablarse de riesgo en el de-
recho, es menester que la pérdida o deterioro que
la cosa experimenta provenga de un caso fortuito
o fuerza mayor. Solo entonces puede hablarse de
riesgo v puede tener interés averiguar quién debe
soportar esa pérdida o deterioro, porque s1 la una
o el otro provienen de culpa del deudor, ya esta-
riamos fuera de la teoria de los riesgos. No hay,
entonces, riesgo en el Derecho sino bajo la condi-
«i6n indispensable de que la pérdida provenga de
un caso fortuito o fuerza mayor.

Las dos definiciones que se acaban de dar coin-
ciden, en realidad, en el fondo; s6lo difieren en
cnanto a los elementos que la una o la otra toman
para definir el riesgo. La primera definicion se
hace tomando en consideracion lo que el riesgo es
materialmente, va que nos dice que es el peligro
especial que puede correr una cosa a conseclencia
de un easo fortuito o fuerza mayor, y que coloca a
ina persona en la necesidad de soportar la pérdi-
da o deterioro que de él provenga. La otra defini-
¢ién no nos dice en qué consisten los riesgos, pero
nos sefiala el efecto que el riesgo produce y que
consiste en hacer perder el derecho que resulta de
un contrato; mds no indica tampoco esta defini-
¢i6n cual es la persona llamada a soportarlo, sino
que da los antecedentes necesarios para poder de-
terminarla, ya que indica la causa por la cual esa
nersona debe soportarlo. Esa causa es la cireuns-
tancia de tener derecho sobre la cosa que perece o
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se deteriora. En realidad, como deciamos anterior-
mente, ambas definiciones coineiden y se comple-
mentan, y, tomandolas en eonjunto, podriamos de-
finir el riesgo en un contrato como «la pérdida o
deterioro que experimenta una cosa, materia de un
contrato, a consecuencia de un caso fortuito o fuer-
za mayor y que tiene por resultado la extinecion to-
tal o parcial del derecho que con respecto a la cosa
se ejerce, extineidn que coloca a la persona a quien
ese derecho pertenece, en la necesidad de soportar
esa pérdida o deterioro.»

De los antecedentes expuestos, resulta que el
problema de los riesgos no se presenta cuando la
cosa no es objeto de un contrato. Cuando no hay
sino un derecho que se ejerce sobre la cosa, el del
propietario, no cabe averiguar a cargo de quién
corre el riesgo; pues el dueiio debe soportar la pér-
dida o deterioro de la cosa, asi como seran para él
los aumentos o mejoras que la cosa experimente por
produceion de frutos o cualquiera otra causa.

En los contratos unilaterales no tiene cabida es-
ta teoria de los riesgos, porque hay una sola obli-
gacion, y, en consecuencia, si la cosa perece por ca-
so fortuito o fuerza mayor, la obligaciéon del deu-
dor se extingue y la cosa perece para el acree-
dor, a la vez propietario de ella. Pero en el con-
frato bilateral, como hay obligaciones reciprocas
para ambos econtratantes, es necesario averiguar
para quién es el riesgo, porque hay dos derechos
que se ejercen con respecto a la cosa, materia del
contrato: uno el del propietario de la cosa que pa-
sa a ser deudor de la misma, y otro 2l del acreedor
para exigir la entrega de esa cosa. En los contra-
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tos bilaterales se plantea la cuestion del riesgo en
la siguiente forma: si hay dos obligaciones reci-
procas emanadas de un mismo contrato y una de
ellas se extingue por la pérdida fortuita de la cosa,
de tal modo que esa obligacién es imposible cum-
plirla jse extingue la obligacién correlativa de la
otra parte, o subsiste esta obligacion? Considerado
este asunto en el contrato de venta, se enunciaria
de la siguiente manera: Extinguida la obligacién
del vendedor por la pérdida fortuita de la cosa de-
bida j;se extingue la obligacion del comprador de
pagar el precio? Si se resuelve que el comprador
debe pagar el precio, aun cuando se haya extingui-
do la obligacion del vendedor de entregar la cosa
por pérdida fortuita de ésta, habra que deducir
que el primero esta obligado a soportar el riesgo,
v, a la inversa, si se resuelve que la obligacion del
comprador se extingue, y que no esta obligado a
pagar el precio en presencia de la extincion de la
obligacion del vendedor de entregar la cosa vendi-
da, los riesgos serian de cargo del vendedor. Pero,
por otra parte, no en todo contrato bilateral se pre-
senta el problema de los riesgos; es menester que
el contrato recaiga sobre una especie o cuerpo cier-
to, porque sélo las obligaciones de esta naturaleza
se extinguen por la pérdida de la cosa debida. Si
las obligaciones que el contrato engendra son de
oénero, no tiene lugar el estudio de esta materia,
porque el género no perece, y aunque se destruya
la cosa, la obligacion siempre subsiste. Finalmen-
te, para que pueda hablarse de la teoria de los ries-
¢0s, es necesario que la cosa perezca fortuitamen-
te v que perezca entre la celebracion del contrato

y su cumplimiento.
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Podemos, pues, decir que es necesarlo que con-
curran las circunstancias siguientes para que ten-
ga cabida la cuestion de log riesgos: 1. Que la cosa
sea objeto de una obligacion. 2. Que el contrato
que engendra la obligacion sea bilateral. 3. Que
la cosa debida sea una especie o cuerpo cierto. 4.°
Que la especie o cuerpo cierto perezca fortuita-
mente entre la celebracién del contrato y el cum-
plimiento de la obligacion.

Supuestas estas cuatro condiciones, que concu-
rren de lleno en el contrato de compra-venta, cabe
preguntar quién debe soportar los riesgos, es de-
cir, si el deudor o el acreedor. El Art, 1550 escla-
rece esta cuestion: «El riesgo del cuerpo cierto cu-
ya entrega se debe, es siempre a cargo del acreedor;
salvo que el deudor se constituya en mora de efec-
tuarla, o que se haya comprometido a entregar una
misma cosa a dos o mas personas por obligaciones
distintas: en cualquiera de estos casos, sera a car-
go del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entre-
ea.» De manera que si nos encontramos en presen-
cia de una obligacién de dar una especie o cuerpo
cierto, y éste perece por caso fortuito o fuerza ma-
yor, la obligacion del deudor se extingue (Art.
1670) ; no sufre las consecuencias de la destruc-
cién de la cosa: es el acreedor quien debe sopor-
tarlas.

Se deduce, pues, que en un contrato bilateral la
obligacién de la otra parte subsiste, ya que el Art.
1550 dice que el riesgo es siempre a cargo del acree-
dor, y para que éste deba soportarlo es menester
que experimente una pérdida, traducida para él
en el hecho de tener que cumplir su obligacion, no



obstante que la otra parte no esté obligada a cum-
plirla. En el contrato de compra-venta, la pérdida
fortuita de la cosa debida, entre la celebraciéon del
contrato y la entrega, no exime al comprador de
pagar el precio, porque la pérdida del cuerpo cier-
to cuya entrega se debe es de cargo del acreedor.

Se trata de explicar esta regla del Art. 1550 del
modo siguiente: Kl contrato bilateral engendra
obligaciones reciprocas una vez que ha nacido a la
vida del derecho. Hstas obligaciones que genera
son Independientes y completamente desligadas en-
tre s1. Cada una de ellas vive y muere independien-
temente, de manera que el accidente que pueda
afectar a una de estas obligaciones no afecta a la
otra. Y por esto, si la obligacion del vendedor se
oxtingue por la pérdida fortuita de la cosa debida,
esa pérdida en nada afecta a la obligacion del com-
prador, puesto que es independiente. Todas estas
razones podran ser lo juridicas que se quiera, pero
tendran que estrellarse con la mnocion actual del
eontrato bilateral. Hoy dia, en el contrato bilate-
ral las dos obligaciones estan intimamente ligadas
entre si y el sentido 16gico nos dice que cada parte
se obliga, porque la otra parte esta también obli-
oada a eumplir lo pactado, y tanto es asi que en
el Derecho Moderno la causa de la obligacién de
una de las partes, en el contrato bilateral, es la
obligacién de la otra, y el incumplimiento de una
le ellas da derecho para pedir la resolucion del
contrato, lo que prueba la relacién que existe en-
tre ambas obligaciones. Si una parte se obliga con
+] bien entendido de que la otra debe cumplir su
obligacién, nadie puede desconocer la manifiesta
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injusticia del Art. 1550, cuyo principio se halla
corroborado en el Art. 1820 del C. Civil cuando
dice: «La pérdida, deterioro o mejora de la espe-
cie o cuerpo cierto que se vende, pertenece al com-
prador, desde el momento de perfeccionarse el con-
trato, aunque no se haya entregado la cosa; salvo
que se venda bajo condiciéon suspensiva, y que se
cumpla la condicién; pues, entonces, pereciendo
totalmente la especie mientras pende la condicion,
la pérdida serd del vendedor, y la mejora o dete-
rioro pertenecera al comprador.» Los codigos mo-
dernos han evolucionado a este respecto y han es-
tablecido que la pérdida de la cosa debida, por ca-
so fortuito, extingue la otra obligacion; de modo
que si una de las partes no la cumple por haberse
perdido la cosa fortuitamente, la otra parte tam-
poco esta obligada a cumplir la suya.

Kl Art. 1550 parece constituir la regla general
en el Derecho Chileno. Sin embargo, un examen
atento de las diversas disposiciones de nuestro Co-
digo Civil, nos permite llegar a la conclusion de que
la regla general es que la cosa perece para su due-
no, y que la regla del Art. 1550 constituye un prin-
cipio de caracter excepcional, aplicable inicamente
a los contratos de venta y permuta.

En el contrato de arrendamiento el riesgo es pa-
ra el arrendador, puesto que el Art. 1950, relativo
4 la expiracién del arrendamiento de cosas, dispo-
ne al respecto: «El arrendamiento de cosas expira
de los mismos modos que los otros contratos y es-
pecialmente:

1.* Por la destruccion total de la cosa arren-
dada;
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2.° Por la expiracion del tiempo estipulado para
la duracion del arriendo;

3. Por la extincion del derecho del arrendador,
segun las reglas que mas adelante se expresarin;

4. Por sentencia de juez en los casos que la ley
ha previsto.»

En el contrato de confeccion de obra material, la
pérdida de la materia es para el dueno. Asi lo es-
tablece el Art. 1996 que consigna este principio:
«Si el artifice suministra la materia para la con-
feceion de una obra material, el contrato es de ven-
ta; pero no se perfecciona sino por aprobacion del
que ordeno la obra. Por consiguiente, el peligro
de la cosa no pertenece al que ordend la obra, sino
desde su aprobacién, salvo que se haya constitui-
do en mora de deeclarar si la aprueba o né». El Art,
2000 agrega, por otra parte, «La pérdida de la ma-
teria recae sobre su dueno. Por consiguiente, la
pérdida de la materia suministrada por el que or-
dend la obra, pertenece a éste; y no es responsable
el artifice sino cuando la materia perece por su
culpa o por culpa de las personas que le sirven.»

E1 contrato de sociedad dice en el Art. 2101: «Si
cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa
a su promesa de poner en comin las cosas o la in-
dustria a que se ha obligado en el contrato, los otros
tendran derecho para dar la sociedad por disuel-
tay. Tenemos, pues, tres contratos bilaterales en
los cuales la destrucecion de la cosa debida pone fin
a las obligaciones de las partes, sin que la otra esté
obligada a prestaciéon alguna. ;Para quién es el
riesgo en las obligaciones de género? Para el deu-
dor, segiin el Art. 1510 del C. Civil ; pues el género
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no perece. De manera que si pasamos revista a las
disposiciones del ya mencionado texto legal, encon-
traremos que la pérdida es para el deudor, porque
las cosas perecen para su dueno y solo por excep-
cion para el acreedor. La regla del Art. 1550 tiene
también excepciones: hay varios casos en los cua-
les el riesgo es de cargo del deudor. Asi sucede:
1." Cuando el deudor ha tomado sobre si el riesgo
del cuerpo cierto, estipulandose asi expresamente
(Art. 1547 del C. Civil, ine. final, y Art. 1672).
2. Cuando el caso fortuito sobreviene por culpa
del deudor, en virtud de lo dispuesto en los Arts.
1547, ine. 2.%; 1590, 1ne, 1., y 1672. 3.° Cuando la
ley ha puesto el riesgo a cargo del deudor, de acuer-
do con lo dispuesto en el Art. 1547, inc. ultimo, y
en el Art. 1676 sobre hurto o robo de un cuerpo
cierto. 4.° Cuando el deudor se ha comprometido
a entregar una misma cosa a dos o mas personas
por obligaciones distintas (Art. 1550) ; y 5.° Cuan-
do el deudor esta en mora, a menos que el caso for-
tuito hubiere danado la cosa debida, si hubiese si-
do entregada al acreedor (ine. 2.° del Art. 1547, ine.
1.° del Art. 1590, y Arts. 1672 y 1550 del C. Civil).
Segin este ultimo caso, ¢l riesgo de la especie o
cuerpo cierto que se debe es de cargo del deudor,
siempre que éste se constituya en mora. Si antes
de la época en que debe hacerse la entrega, la cosa
se destruye, sea por un caso fortuito o por otro he-
cho que no le sea imputable, se extingue la obliga-
ci6n del deudor; pero, si esta misma cosa y por igual
causa perece con posterioridad a la fecha en que
debi6 ser entregada, o sea durante la mora del deu-
dor, sera éste responsable y su obligacién sélo va-
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ria de objeto: debe el precio de la cosa y la indem-
nziacion de perjuicios correspondiente.

Como se ve, la disposicion que contiene tal prin-
ciplo, tiene el caracter de cierta penalidad ecivil,
cuya razon de ser esta en el hecho no licito que le
sirve de fundamento. Ksta excepecion se justifica
porque el dano debe ser indemnizado por la per-
sona de cuya culpa proviene, y ademas porque sin
la mora la cosa habria estado en poder del acree-
dlor y la destruccién habria podido asi evitarse.

Si el deudor prueba que el caso fortuito que ha
destruido la cosa que debia entregar, habria ocu-
rrido igualmente si hubiera estado en poder del
acreedor, no tendra éste derecho al precio y la obli-
gacion quedara del todo extinguida, debiendo uni-
camente pagar los perjuicios por la mora. En
otros términos, semejante caso fortuito exime al
deudor de responsabilidad en cuanto a la indemni-
zaciébn compensatoria y s6lo queda obligado a la
indemnizacién moratoria.
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CAPITULO 1V

DERECHOS AUXILIARES DEL ACREEDOR

Todos los derechos concedidos al acreedor, sea
para obtener la ejecucién forzada de la obligacion,
sea para obtener una indemmizacion, no le servi-
rian de nada si no se le dieran ademas, cuando la
ocasion lo exige, los medios para conservar en el
patrimonio del deudor los valores que forman la
garantia de su crédito. Con este fin la ley le coneede
diversos derechos llamados auxiliares, que tienen
por objeto conservar intacto el patrimonio del deu-
dor; hacer que esta especie de prenda que il acree-
dor tiene con respecto a los bienes del deudor no se
altere; que haya una materialidad sobre la cual
puedan hacerse efectivas la obligacion prineipal y
la indemnizacion de perjuicios. Los derechos auxi-
liares persiguen una doble finalidad perfectamen-
te bien disenada. Unos tienen por objeto conser-
var intacto el patrimonio del deudor, evitando que
salgan, se destruyan o se menoscaben los bienes

F
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que lo componen; otros tienen por objeto acrecen-
tarlo, haciendo ingresar a ese patrimonio valores
que deben formar parte de él, y que el deudor no
ha querido incorporar con el proposito de perju-
dicar a sus acreedores. En el primer caso, lo que se
persigue es mantener la integridad del patrimonio,
evitando que los diversos elementos que lo forman
puedan salir o deteriorarse. En el segundo caso, se
tiende a aumentarlo con los bienes que deben for-
mar parte de él.

Los derechos auxiliares pueden clasificarse en
cuatro categorias: 1.° Medidas conservativas o de
precaucion; 2. Ejercicio por el acreedor de cier-
{ag acciones o derechos del deudor; 3. La accion
Pauliana o Revocatoria, y 4.° El beneficio de se-
paracion.

Las medidas conservativas o de precaucion

Son aquellas que tienen por objeto mantener in-
tacto el patrimonio del deudor, evitando que salgan
de su poder los bienes que lo forman, a fin de ba-
cer posible el cumplimiento de la obligacion. Kl
nombre lo esta indicando. Nuestro C. Civil no ha
establecido al respecto un prineipio general que
consigne este derecho del acreedor para impetrar
medidas conservativas, ni ha establecido tampoco
una regla general que senale los casos en que este
derecho procede. Pero esto no significa que el
acreedor no lo tenga, porque de diversas disposi-
ciones del d, Civil, del C. de P. Civil y del de Co-
merelo, aparece que el acreedor tiene el derecho
de evitar que el patrimonio del deudor se menos-
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cabe o dilapide. Asi, después de la muerte del deu-
dor, el acreedor tiene derecho para hacer poner
sellos y confeccionar inventarios para evitar ex-
travios de titulos y objetos muebles (Arts. 1222,
1223 y 1766 del C. Civil). El Art. 1492 autoriza al
acreedor para impetrar, mientras se cumple la con-
dicion, aquellas medidas conducentes a 1mpedir que
el patrimonio del deudor sufra algin menoscaho.
El Art. 761, inc. 2. da también derechos al fidei-
comisario para solicitar medidas precautorias de
conservacion, siempre que pueda temer fundada-
mente que la propiedad en manos del fiduciario
se deteriore, El derecho legal de retencion que la
ley ha contemplado en el arrendamiento, en el man-
dato, en el deposito, ete., es otra manifestacion de
este derecho. En el C. de P. Civil encontramos tam-
hién numerosas disposiciones que acuerdan a los
acreedores el derecho de impetrar providencias
congervativas o de precaucion. El ejemplo tipico
es el Art. 280 que dice: «Para asegurar el resulta-
do de la accion, puede el demandante en cualquier
estado del juicio, atin cuando no estuviere contes-
tada la demanda, pedir una o mas de las siguien-
tes medidas: 1." El secuestro de la cosa que es ob-
jeto de la demanda: 2.° El nombramiento de uno:
0 MAs interventores; 3.” La retencion de bienes de-
terminados, v 4. La prohibicion de celebrar actos
o contratos sobre bienes determinados».

Todas estas medidas que el demandante puede
solicitar en caso de juicio y que el juez esta auto-.
rizado para decretar, tienen por objeto mantener
integro el patrimonio del deudor, evitando que sal-
gan de sus manos los bienes que lo forman. Kl em-.
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bargo que procede en el juicio ejecutivo, es otro
caso tipico de una medida conservativa o de pre-
caucién, ya que su objeto es quitar al deudor la
libre disposicién y administracién de ciertos bie-
mes. En el caso de concurso y en el caso de quie-
bra, la ley autoriza también a los acreedores para
que, por intermedio del sindico, tomen una serie
de medidas conservativas. Todas estas disposicio-
nes diseminadas en el Cédigo Civil, en el de P.
(ivil y en el de Comercio, nos permiten entonces
establecer que en la legislacion chilena los acree-
dores tienen el derecho de impetrar medidas de
conservacién o de precaucion, con el objeto de ase-
gurar el ejercicio de los derechos que la ley les
confiere.

Ejercicio por el acreedor de ciertas acciones o derechos
del deudor

Es una consecuencia del principio que sienta el
Art. 2465 del C. Civil. El derecho general de pren-
da sobre los bienes del deudor, que el citado Art.
confiere al acreedor, seria ilusorio si éste no pu-
diera ejercer ciertas acciones que el deudor no pue-
de o no quiere ejercer por si mismo y que le per-
tenecen. Todas las acciones del deudor no son sus-
ceptibles de ser ejercitadas por los acreedores. No
pueden éstos ejercer las acciones personales, em-
pleando esta palabra, no en oposicién a acecion
real, sino para designar las acciones afectas al in-
dividuo o personalisimas. Estas son de dos clases:
1.° todas las acciones extra-patrimoniales, 2s decir,
las que garantizan el estado de las personas,
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y 2.° ciertas aceiones comprendidas en el patrimo-
nio, como ser aquellas cuyo ejercicio i1mpone la
apreciacion de clerto interés moral, tales como la
revocacion de una donaciéon por ingratitud, la se-
paraciéon de bienes, ete. Estas acciones tienen un
interés pecuniario, pues hacen entrar un valor en
el patrimonio del deudor; pero el que las posee no
se determina a emplearlas sino después de haber
examinado motivos de indole moral.

Los acreedores, a quienes no afectaria este as-
pecto moral, sélo verian su propio interes y obra-
rian sin tomarlo en cuenta. Por esta razonm, la ley,
que quiere proteger esos intereses morales que se-
rian amenazados por dichas acciones, las reserva
Unicamente al deudor.

En general, se requieren tres condiciones para
que los acreedores puedan ejercitar las acceiones
del deudor; 1.° Que el aercedor temga mterés en
obrar. Sin esta condicién, su demanda debe ser
desechada por initil y vejatoria. Asi, se rehusaria
a un acreedor si el deudor fuera notoriamente sol-
vente, ya que el pago no estaria amenazado o com-
prometido si el deudor no procediese por s1 mis-
mo a hacer uso de esas aceiones. 2.° Que su crédi-
to sea exigible. Un acreedor cuyo derecho esta atn
en suspenso por una condicion o por un plazo, no
estd autorizado para obrar a nombre de su deu-
dor; importaria una intromision en sus negocios.
3.2 Que el deudor no proceda por st mismo. Si éste
ha hecho valer ya su aceion ante la justicia, el acree-
dor no tendra para qué formularla nuevamente,

Expuestos estos prineipios cenerales, relativos al

La Mora,—©6
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derecho del acreedor para substituirse al deudor
en el ejercicio de ciertas acciones, veamos en qué
forma existe esta prerrogativa en el derecho civil.
Nuestro eoédigo no contiene ninguna disposicién
general al respecto, sino que en varios casos y para
determinadas circunstancias ha concedido este de-
recho al acreedor.

En el Codigo Francés este derecho estd estable-
cido de una manera general en el Art. 1166, que
dispone que «los acreedores podrin ejercitar to-
dos los derechos y acciones correspondientes a su
deudor, con excepcién de los exclusivamente per-
sonales». Ninguna disposicién semejante a esta
contiene nuestro C. Civil. Entre nosotros sélo hay
disposiciones aisladas, que establecen que los acree-
dores pueden subrogarse o substituirse en eciertas
v determinadas acciones del deudor, y son las si-
guientes: 1. Con arreglo al Art, 2466 pueden su-
brogarse en los derechos reales de usufructo, de
prenda, hipoteca y demds andlogos. Fscapan de
esta regla los derechos de uso y habitacién, porque
ellos son inembargables, son derechos personalisi-
mos que solo pueden ser ejercidos por la persona
en cuyo favor se han constituido. 2.° Pueden tam-
bién los acreedores substituirse en el derecho de
retencion que al deudor corresponde en ciertos ca-
sos como arrendatario, depositario, ete. 3.° Proce-
de, ademds, la subrogacién en los derechos que el
deudor tiene como arrendador o arrendatario con
arreglo a los Arts. 1965 y 1968 del C. Civil 4.° Otro
caso de subrogacién lo tenemos en el Art. 1677 que
dispone: «Aunque por haber perecido la cosa se
extinga la obligaciéon del deudor, podra exigir el
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acreedor que se le cedan los derechos o acciones
que tenga el deudor contra aquéllos por cuyo he-
cho o culpa haya perecido la cosa». 5.° Finalmente,
tiene lugar esta substitucion en los derechos y ac-
ciones del deudor en el caso de la repudiacion de
una herencia, legado o donaciéon, contemplado en
los Arts. 1238 y 1394 del C. Civil, que disponen res-
pectivamente: «lLios acreedores del que repudia en
perjuicio de los derechos de ellos, podran hacerse
autorizar por el juez para aceptar por el deudor.
En este caso la repudiacion no se reseinde sino en
favor de los acreedores y hasta concurrencia de sus
créditos; v en el sobrante subsiste (1238)». «No
dona el que repudia una herencia, legado o dona-
cién, o deja de cumplir la condicion a que esta su-
hordinado un derecho eventual, aunque asi lo haga
con el objeto de beneficiar a un tercero. Lios acree-
dores, con todo podran ser autorizados por el juez
para substituirse a un deudor que asi lo hace, has-
ta concurrencia de sus créditos, y del sobrante, si
lo hubiere, se aprovechard el tercero (Art. 1394)».

La accién Pauliana o Revocatoria

Un deudor que se siente amenazado por ejecu-
ciones inminentes v que es de mala fe, trata natu-
ralmente de ocultar su activo a sus acreedores;
puede coludirse con un tercero que apareceria como
comprador o donatario de sus bienes; puede reem-
plazar sus bienes por dinero o titulos faciles de
ocultar; puede, por malicia y sin provecho para
él, consentir en actos que enriquecerian a sus pa-
rientes o amigos, empobreciéndolo a él. Ademas las



NN 7 S

relaciones de negocios que existen entre los hom-
bres y que son infinitamente variadas, ofrecen mil
ocasiones para defraudar a los acreedores, bajo
formas que no pueden ser previstas ni determina-
das de antemano. Lia ley, que procura amparar la
buena fe, no puede tolerar estas operaciones frau-
dulentas y, cada vez que es posible sorprenderlas,
da a los acreedores una aceion especial que les per-
mite evitar las consecuencias de los fraudes. Esta
accion lleva el nombre de accion pauliana o revo-
catoria y se puede definir diciendo: que es una
accion dada a los acreedores para obtener la revo-
cacion de los actos llevados a cabo por el deudor
con el objeto de perjudicarlos. Esta aceion se re-
monta al Derecho Romano. Es una creaciéon del
derecho pretorio y lleva el nombre del pretor Paulo
que la introdujo, En el Derecho Romano esta ac-
cion tenla un caracter colectivo y era ejercida por
una especie de sindico o mandatario comiun de los
acreedores, y sus resultados aprovechaban a la ma-
sa. Hsta forma colectiva ha desaparecido, y la ac-
cion Pauliana es hoy una accién individual cuyo
ejercicio corresponde aisladamente a cada acreedor.

En nuestro C. Civil no existe esta aceién de un
modo expreso y general para todos los casos de
fraude del deudor, sino que la ha establecido para
ciertos casos particulares. En el Derecho Francés,
aunque no con el mismo caracter general que en el
Derecho Romano, existe una forma méis amplia
que entre nosotros. Hablando de los derechos de
los acreedores, dice el Art. 1167 del C. de Napo-
leén: «Podran también impugnar (los acreedores)
los actos de su deudor en fraude de sus derechos.
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Los actos que pueden dar lugar a una revocacion
por la demanda de los acreedores, son aquellos por
los cuales el deudor se ha empobrecido; si el deu-
dor descuida solamente enriquecerse, la accién Pau-
liana no procede, En consecuencia, puede servir
para reconstruir un patrimonio empobrecido, pero
no para aumentarlo. Los romanos habian estable-
cido con toda claridad este principio y rehusaban la
aceion cuando el deudor habia fraudulentamente
dejado de enriquecerse. Este principio del D. Ro-
mano se ha mantenido hasta hoy, sin que pueda
considerarse como una excepcion a ¢l la disposi-
cion del Art. 1238 de nuestro C. Civil. Se estima
que el que repudia una asignacion, se ha empobre-
cido, ya que la cosa objeto de la herencia, ha en-
trado en el patrimonio del deudor en el momento
de arbitrarse la sucesion de su causante. Todo ac-
to, pues, que dé por resultado el empobrecimiento
del deudor, puede dar lugar a la accién revoca-
toria.

A menudo esta accion se dirige contra una ena-
jenacion, por la cual el deudor ha procurado ha-
cer desaparecer su activo. Como este género de
fraude se presenta a menudo, siendo ademas muy
comodo usarlo como ejemplo para explicar la ac-
cion, es generalmente citado; pero, es mnecesario
tener presente que no sélo procede contra las ena-
jenaciones fraudulentas, sino contra cualquier ac-
to fraudulento dl deudor en perjuicio de sus acree-
dores. Existe una sola excepcion, a saber: si un
deudor, conociendo su insolvenecia, en la vispera de
un embargo, quiere favorecer a uno de sus acree-
dores y le paga integramente, este pago, aunque es
perjudicial a los otros acreedores, es valido. Esta
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es la regla conservada en el derecho civil, perp en
derecho mercantil se sigue una muy diferente en
los casos de quiebra, en que el acreedor es obliga-
do a restituir a la masa lo que se le ha pagado,
después de la cesacion de pagos del deudor.

Cuando un acto es por su naturaleza suscepti-
ble de dar lugar a la accién Pauliana, bastan dos
circunstancias para que la accién pueda ejercerse:
1." que el acto o contrato haya causado perjuicio
a los acreedores, y 2.° que haya sido otorgado frau-
dulentamente por el deudor, esto es, sabiendo el
deudor mismo el mal estado de sus negocios, o te-
niendo éste y el tercero que contraté con él, cono-
cimiento de esa situacion.

En cuanto al «fraude», es menester no confun-
dirlo con el «dolo» en los contratos. El dolo se em-
plea para engafiar a la persona con quien se con-
trata e inducirla al error. Kl fraude no se emplea
contra la persona con quien se contrata, a la cual
no se desea perjudicar, sino contra terceros que
son los acreedores a quienes se pretende burlar en
sus créditos.

El acreedor que impugna un acto de su deudor,
debe probar que su titulo es anterior al acto 1m-
pugnado, En efecto, si ha contratado mas tarde
con el deudor ; qué fraude puede haber? El acree-
dor no ha podido contar con un valor que ya ha
salido de manos del deudor; ha contratado con una
persona ya empobrecida. Los acreedores posterio-
res al acto fraudulento no son, pues, admitidos a
atacarlo, o bien no gozan de la aceion Pauliana.

Esta aceion revocatoria se da contra los actos
del deudor, pero se hace valer contra la persona
que se ha beneficiado con el acto fraudulento, es



decir, contra terceros; solamente hay que distin-
guir si estos terceros han adquirido a titulo one-
roso o gratuito. Cuando el tercero perseguido ha
contratado a titulo oneroso con el deudor, el acree-
dor no puede obtener nada en su contra, sino pro-
bando que el tercero ha sido «cémplice del fraude
cometido por el deudor». Si el tercero no ha cono-
cido el cardcter fraudulento del acto, estd al abri-
go de toda persecucion. Si el tercero ha contratado
a titulo gratuito con el deudor, la prueba de la
condicion de complicidad no es necesaria; el acree-
dor obtendra la revocacién del acto sin tener ne-
cesidad de probar que su adversario ha conocido
la mala fe del deudor.

Los efectos de la accién Pauliana son dos: 1.° el
acreedor obtiene la revocaciéon del acto fraudulen-
to; 2.° la revocaciéon es parcial y pronunciada so-
lamente en interés del acreedor. Del primero de los
efectos nombrados surgen las siguientes conse-
cuencias: H] acreedor tiene derecho para tomar de
manos del tercero los bienes enajenados por su
deudor, como si estuviesen todavia en poder del
ultimo, Los acreedores personales del tercero ad-
quirente no pueden concurrir con el acreedor per-
seguidor en los bienes restituidos a éste, porque se
finge que han permanecido en el patrimonio del
enajenante. Del segundo efecto de la accion Pau-
ilana nacen las siguientes consecuencias: el valor
restituido no vuelve al patrimonio del enajenante
y no se convierte en garantia comun de los acree-
dores; no puede ser distribuido sino entre los
acreedores perseguidores. La razon de esta solu-
cidén esta en que la revocacion tiene por objeto fa-
vorecer a los acreedores perseguidores.
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La ravocacion no es pronuciada sino en rela-
¢ién al perjuicio sufrido por el acreedor o acree-
dores perseguidores; por consiguiente, si este per-
juicio es menor que el bien reclamado, el tercero
puede retener el hien, indemnizando al acreedor o
acreedores. Estos no pueden rehusar el pago que
se les ofrece, y, una vez pagados, nada pueden re-
clamar en contra del terecero; el acto fraudulento
no se reputa anulado entre el tercero y el deudor.
Clon relacion a éstos, el acto debe producir todos
sus efectos; por tanto, si queda un exeeso de valor
libre después de indemnizado el acreedor, este ex-
ceso debe corresponder al tercero adquirente; asi-
mismo se concede al tercero una aceién contra el
deudor por la suma de que ha sido privado a causa
de la persecucion del acreedor.

Esta es la doetrina filoséfica de la accion Pau-
liana. Veamos en qué casos es permitida en nues-
tro derecho civil. Dice el Art. 803 del C, Civil: «Lios
acreedores del usufructuario pueden pedir que se
le embargue el usufructo y se les pague con él
hasta la concurrencia de su crédito, prestando la
competente caucién de conservacion y restitucion
a quien corresponda. Podran, por consiguiente,
oponerse a toda cesion o renuncia del usufructo
hecha en fraude de su derecho».

El Art. 1238 dice que: «los acreedores del que
repudia en perjuicio de los derechos de ellos, po-
dran hacerse autorizar por el juez para aceptar
por el deudor. En este caso la repudiaciéon no se
rescinde sino en favor de los acreedores y hasta
concurrencia de sus créditos; y en el sobrante sub-
siste». Pero el Art. que tiene una aceién mas am-
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plia v, puede decirse, que es el que consagra la ac-
cion Pauliana entre nosotros, es el Art. 2468. Des--
pués de hablar el Art. 2467 de la nulidad de los
actos del deudor que se refieren a los bienes de que
ha hecho cesion, agrega el citado articulo 2468:
«En cuanto a los actos ejecutados antes de la ce-
sion de bienes o de la apertura del eoncurso, se
observaran las disposiciones siguientes: 1.° Los
acreedores tendrdn derecho para que rescindan los
contratos onerosos y las hipotecas, prendas y an-
ticresis que el deudor haya otorgado en perjuicio
de ellos, estando de mala fe el otorgante y el ad-
quirente, esto es, conociendo ambos el mal esta-
do de los negocios del primero. 2.° Los actos y con-
tratos no comprendidos en el Art. precedente, in-
cluso las remisiones y pactos de liberacion a titulo
oratuito, serdn rescindibles probando la mala fe del
deudor y el perjuicio de los acreedores. 3." Las ac-
ciones concedidas en este articulo a los acreedores
expiran °n un ano, contado desde la fecha del ac-
to o contrato.

El beneficio de separacion

(lonsiste éste en el derecho que tienen los acree-
dores hereditarios y testamentarios para pedir que
no se confundan los bienes del difunto con los bie-
nes del heredero, con el objeto de que se cumplan
las obligaciones hereditarias o testamentarias en
los bienes del difunto, con preferencia a las deudas
propias del heredero, (Art. 1378).

Por regla general, sabemos ya que solo las per-
<onas son susceptibles de tener patrimomio y que
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toda persona no tiene sino-uno solo. Sin embargo,
esta regla tiene una excepeion importante, que con-
siste en que en algunos casos especiales una misma
persona puede tener dos patrimonios diversos. Ta-
les son las consecuencias que se producen con el
ejercicio de los derechos que conceden los benefi-
cios de inventario y de separacion.

El beneficio de separacion, como lo indica su
nombre, consiste en separar el patrimonio propio
del deudor del de la persona a quien éste sucede
como heredero.

Sera del caso pedir esta separaciéon cuando el
patrimonio del deudor se encuentra demasiado gra-
vado; y su objeto, como ya se ha dicho, no es otro
que asegurar a los acreedores hereditarios y tes-
tamentarios el pago de sus créditos.



CAPITULO ¥V

EFECTOS DE LA MORA EN LAS OBLIGACIONES
DE HACER

Nos corresponde tratar de los efectos de la mora
en las obligaciones de hacer. El Art. 1553 del C.
Civil establece: «Si la obligacion es de hacer y el
deudor se constituye en mora, podra pedir el acree-
dor, junto con la indemnizacion de la mora, cual-
quiera de estas tres cosas a eleceion suya:

1. Que se apremie al deudor para la ejecucion
del hecho convenido;

2. Que se le autorice a él mismo para hacerlo
ejecutar por un tercero a expensas del deudor;

3." Que el deudor le indemnice los perjuicios re-
sultantes de la infraccion del contrato».

El efecto general de la mora impone al deudor
la obligacién de indemnizar de todo perjuicio al
acreedor; pero, cuando la obligacién es de hacer,
junto con la indemnizacion de los danos sufridos
por la mora en cumplir lo pactado, el acreedor tie-
ne accién para exigir cualquiera de los tres dere-



chos que le confiere el Art, 1553, a eleccién suya.

El apremio a que hace referencia el nimero pri-
mero, esta reglamentado por el Art. 570 del C. de
P. Civil, quedando en virtud de él autorizado el
Tribunal para imponer arresto al deudor hasta por
15 dias o multa proporcional, pudiendo repetir es-
tas medidas para obtener el cumplimiento de la
obligacion.

Notese que el arresto es facultativo, y el Tribu-
nal lo impondra basandose en la equidad. El juez,
a peticion del acreedor, requerira al deudor para
que cumpla la obligaciéon, fijandole un término
prudencial para que dé principio al trabajo. Si a
pesar de esto no da comienzo a la ejecucion de la
obra y no opone excepciones, podra hacerse efec-
tivo el apremio.

Entre el arresto actual y la prision por deudas,
abolida por ley del 23 de Junio de 1868, hay nota-
bles diferencias. La prision se imponia por senten-
cia de término a toda clase de deudas y como una
compensacion por la falta de pago; el arresto se
aplica a las obligaciones de «hacer» como una sim-
ple medida compulsiva.

Creemos que la medida de arresto que establece
nuestra ley podria perfectamente suprimirse, no
s0lo para el caso de las obligaciones de hacer, sino
en general para cualquier otro objeto que quiere
perseguirse con ella, y reemplazarla por una mul-
ta variable y progresiva que obligara forzosamente
al deudor a cumplir sus obligaciones.

En Francia, la Jurisprudencia admite ahora, sin
excepeion, un principio general llamado «astrein-
te», que consiste en el derecho que los Tribunales



tienen para condenar al deudor a una indemniza-
¢ién de perjuicios por cada dia de atraso, sin dis-
tinguir si se trata de un simple retardo derivado
de la ejecucion misma de la obligacién o de una
negativa para ejecutarla. Una medida semejante
podria implantarse facilmente en nuestro Cédigo
en vez del arresto. Se podria, sin embargo, argu-
mentar contra ella j;qué podria hacerse contra un
deudor insolvente que no quisiera cumplir sus obli-
gaclones y no pudiera al mismo tiempo responder
a las multas a que se le podria condenar? Puede
contestarse a ello que con el arresto no se obtendria
un resultado muy superior. Ningun provecho se
produciria para el acreedor haciendo arrestar a un
deudor insolvente, que en ninguna forma podria
satisfacer sus obligaciones. La’ prision vendria a
ser un castigo contra su persona, lo que es contra-
rio a las practicas establecidas en todas las legis-
laciones.

El N 2 del Art. 1553 consigna el derecho del
acreedor de pedir que se le autorice para hacer eje-
cutar por un tercero la obra prometida. Dicha ac-
cién concedida al acreedor, no puede cautelar sus
intereses en mejor forma, ya que su objetivo se di-
rige a alcanzar la satisfaceion que éste tuvo en vis-
ta al celebrar el contrato: la ejecucion de la obra.

Para que este medio pueda ejercitarse, segun el
Art. 563 del Cédigo de P. Civil, se necesitan los
requisitos siguientes:

1) Que ello sea posible a juicio del acreedor.
Hemos visto ya que queda completamente a su ar-
hitrio elegir el medio que mas le acomode para ha-
cer cumplir su obligacién al deudor, y, por tanto,
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si 6] cree que en esta forma la obligacion quedara
satisfecha, el juez deberd ordenar que se siga este
procedimiento;

2) Cuando no oponiendo excepciones el deudor
se negare a cumplir ¢l mandamiento de ejecucién:

3) Cuando desobedezca la sentencia que deseche
las excepciones opuestas;

4) Cuando el deudor dejare traseurrir el plazo
a que se refiere el Art. 560 sin dar prineipio a los
trabajos. Este plazo lo fija el Tribunal a su arbi-
trio.

5) Cuando comenzada la obra, se abandonare por
el deudor sin causa justificada.

Estudiados los requisitos necesarios para que el
acreedor pueda hacer uso de este derecho auxiliar,
veamos ahora la forma de hacerlo cumplir de
acuerdo con lo que determina la ley. Kl procedi-
miento a que debe sujetarse es el siguiente: tiene
en primer término que presentar, junto con su so-
licitud, un presupuesto de lo que importe la ejecu-
cion de las obligaciones que reclama, el que sera
nuesto en conocimiento del demandado para que,
dentro de tres dias, lo examine, considerandose
aceptado si nada objetare dentro de dicho plazo.
En el caso de hacerse objeciones al presupuesto, el
-juez debera nombrar peritos, procediéndose en la
forma que establecen los Arts. 508 y 509 para la
“estimacion de los bienes en caso de remate Apro-
bado el presupuesto, serd obligado el deudor a con-
signar el valor dentro de tercero dia, a la orden
~del Tribunal. Puede ocurrir que el deudor no cum-
pla con esta obligacion, y entonces se procedera a
embargarle y enajenarle bienes suficientes para
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hacer la consignacién, con arreglo a lo establecido
para las obligaciones de dar.

Conmgnados los fondos, estos quedan a disposi-
cion del acreedor para que dé comienzo al trabajo.
Si los fondos se agotaren, podra el acreedor solici-
tar aumento de ellos, para lo cual debera justificar
que ha habido error en el presupuesto, o que han
sobrevenido circunstancias imprevistas que aumen-
tan el costo de la obra.

Del analisis anterior se puede deducir que el
procedimiento que se sigue, cuando el acreedor
quiere optar por el camino de hacer ejecutar la
obra por medio de un tercero a expensas del deu-
dor, es muy sencillo y, por tal motivo, es el maés
usado, especialmente en los casos de construceion
de obras materiales, principalmente de edificios,
en los cuales las aptitudes profesionales del deudor
se extienden también a cierto nimero de indivi-
duos, que pueden ejecutar el hecho debido en igua-
les 0 mejores condiciones que el deudor mismo.

Es éste un procedimiento a la vez que logico, el
que mas se adapta a las circunstancias que tuvie-
ron en vista las partes al contraer la obligacion,
- pues el acreedor no ve el peligro de que sea bur-
lada la obligacién contraida, como seria si su In-
cumplimiento diere exclusivamente lugar a una
simple indemnizacion de perjuicios.

Sin embargo, si el acreedor no quiere seguir este
camino, la ley se encarga de senalarle cualquiera
de los otros recursos que quiera escoger, estable-
cidos en el Art. 1553 del C. Civil. A este respecto,
el Art. 569 del Cédigo de P. Civil, dispone: «Si
el acreedor no pudiere o no quisiere hacerse cargo
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de la ejecucién de la obra debida, en conformidad
a lag disposiciones que preceden, podra usar de los
demds recursos que la ley le concede para el cum-
plimiento de las obligaciones de hacer, con tal que
no haya el deudor consignado los fondos exigidos
para la ejecucién de la obra, ni se hayan rematado
bienes para hacer la consignacién, en el caso del
Art. 567.»

Los otros recursos de que habla este articulo no
pueden ser otros que el cumplimiento forzado de
la obligacién, o la indemnizacién de perjuicios jque
se establece en 2l N.° 3 del Art. 1553 del €. Civil.

La indemnizacién de perjuicios

Nos corresponde tratar aqui del efecto secunda-
rio en las obligaciones de hacer, cual es la indem-
nizacién de perjuicios, y de la manera de hacerla
cumplir.

Cuando los perjuicios en estas obligaciones se
encuentran determinados o liquidados, o se ha de-
clarado judicialmente su cuantia y la obligacion
del deudor de cancelarlos, 1 procedimiento es muy
sencillo, pues procede entonces la accion ejecutiva,
va que se trata de una obligacion de dar, por cuyas
reglas se rige. Pero en caso contrario, que sera co-
miin cuando el acreedor haya optado previamente
por otro eamino sin obtener buen resultado, tendra
que recurrir al procedimiento ordinario ecomun,
para determinar el monto de los perjuicios.

De lo anterior se deduce que el procedimiento de
la indemnizacién de perjuicios no es el mas con-
veniente para sancionar el incumplimiento de las
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obligaciones de hacer, ya que generalmente es in-
dispensable recurrir al procedimiento ordinario.
Creemos que en este caso hay un vacio en la ley,
pues no es posible que un acreedor que posee un
titulo ejecutivo de obligacién de hacer, y al cual
no le queda mas recurso que la indemnizaciéon de
perjuicios, tenga que acogerse al procedimiento
ordinario, que es largo y costoso, para obtener sa-
tisfaceion en el cumplimiento de la obligacion.
Tal omisién podria salvarse, a nuestro parecer,
estableciendo un procedimiento sumario en el pre-
sente caso para la avaluacion de los perjuicios, se-
mejante al que existe en Espana en la Ley de En-
juiciamiento Civil en sus Arts. 928 y siguientes.
Se establece ahi que, cuando se hubiere conde-
nado a pago de danos y perjuicios sin fijar su im-
porte en cantidad liquida, el que haya obtenido la
sentencia presentara con la solicitud que deduzca
para su cumplimiento, una relacion de los danos y
perjuicios y de su valor, de lo cual se dara traslado
al demandado. Si éste se conforma con el importe
de los perjuicios, lo aprobara el juez sin ulterior
recurso y se procedera a hacer efectiva la suma
fijada en la forma establecida para el juicio ejecu-
tivo de las obligaciones de dar. Cuando el deudor
impugna la liquidacién, si el Tribunal lo estima
procedente podra recibir a prueba la causa por un
término breve, después de lo cual fallara sin mas
tramite el asunto.
Si se adoptara este procedimiento entre nosotros
para que el deudor indemnizara al acreedor que
posee en su contra un titulo ejecutivo de obliga-

La Mora.—7
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cion de hacer, los distintos medios que otorga la
ley para hacer efectiva estas obligaciones, serian
relativamente analogos, y el acreedor podria op-
tar por el que mas pareciera convenirle, sin temor
de que en uno o en otro fuera mas durable o difi-
cultosa la aceidn.

Este fué, por otra parte, el espiritu que predo-
mino entre los miembros de la Comision Revisora
del Cédigo de Procedimiento, al estudiar el pro-
vecto elaborado por el sefior Vargas Fontecilla so-
bre esta materia.

Kl Art. 202 de dicho proyecto estipulaba: «Si el
“acreedor en uso del derecho que le da el mismo
~Art. 1553 del C. Civil, pidiere indemnizacién de
~ perjuicios resultantes de la inejecueién del hecho.
el valor de los perjuicios se liquidara en juicio or-
dinario». No obstante, en las actas respectivas hayv
constancia de que, en el debate del Art. citado, se
acordo modificar su disposicion en el sentido de
que solo la efectividad y naturaleza de los perjui-
cios sean materia de juicio ordinario, y que la li-
quidacién de ellos se haga por el Tribunal, siempre
que sea posible, y cuando no se nombre un liquida-
dor que la practique.

Sobre este particular la Jurisprudencia no ha
hecho otra cosa que seguir a la ley. Asi ha fallado
que no procede la aeeion ejecutiva para cobrar los
perjulcios que pueda ocasionar la falta de cumpli-
miento de una obligaciéon de hacer, si esos perjui-
cios no estdn determinados por sentencia ejecuto-
riada (Casacién, Gaceta 1906. Tomo 2. Pag. 171.
Senteneia 797) .

El Art. 1554 de nuestro Cédigo Civil, incluye
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entre las obligaciones de hacer «las que consistan
°n la promesa de celebrar un contrato», indican-
donos los requisitos que debe reunir toda promesa
para que la obligacion se considere valida. De
acuerdo con lo dispuesto en el Art. 558 del Codigo
de P. Civil, el acreedor puede obtener el cumpli-
miento de lo prometido, procediendo el juez, a nom-
bre del deudor, a suscribir el instrumento o a cons-
tituir la obligacién, si requerido préviamente el
deudor no lo hiciere dentro del plazo fijado por el
Tribunal.

Con anterioridad al presente Cbdigo no existia
ley que autorizara a los jueces para suseribir las
eserituras por parte del deudor, en los casos a que
se refiere este articulo.



i i ;‘|\. e T e
' -
TR T e H{fi'. ﬁ-ﬂ[n ‘1!1-"}&" ,
KAMLiny eu ¥ 4t o lﬂ? 1 1
2] nhnf1unnﬂﬂ!¥ﬁﬂb
nf]  .AhiIAY :ﬁh!ﬂiﬁ‘-’ *l!'
f.»iih.‘:_ﬁ ol #06 fri 1o e
e Ia unaatife" shsihg '
TR “-wuu;*ruhunﬂmy#ﬂﬁi
o o abirfiectia 5T
I 'nnr:ru?u'r:; lei'l“ﬂ
&m (e
risy uhﬂLﬂ ﬂ-l'.ltﬂi] ol
]‘Tq | us,ﬂ'm ‘lm
w“ T a0 | el 51]1,:; .!rg:l
AN A :-?‘ﬂ"_'#"!. ani[ “:"'.l!ibr#
ﬂj_l_.
:r ¥
d SN
» 4 I"l‘.
- A "| )

1 oYk i g2 1 '
it 1o K06 hhl

I'.'..."t-LHJ L"':q

-i_

|

I-I

e W)

il"

1?' o X

v h -
i e
- i . *

j B N



CAPITULO VI

COMO SE PURGA LA MORA DEL DEUDOR

Cuando se trata de la purgacion de la mora del
deudor, debe entenderse que es la situacion ereada
en su favor ecuando la mora y sus efectos desapare-
cen.

En el antiguo Derecho Romano existian varios
medios para obtener el objeto indicado. Conside-
raban que la mora podia extinguirse por la volun-
tad expresa o tacita del acreedor, en virtud de la
cual éste renunciaba a los efectos que la mora pro-
ducia en contra del deudor.

Desde el momento en que el acreedor dilata el
plazo, manifiesta que la obligacién puede cumplir-
se con utilidad para él en una época posterior, y
que la obligacion deja de ser exigible por el mo-
mento, no pudiendo el deudor continuar en el es-
tado de mora. Sin embargo, hay que considerar
dos situaciones diversas: el estado anterior a la

manifestacion de voluntad del acreedor que dilata™
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el plazo, y el estado posterior a dicha manifesta-
cion en que se opere la cesacion de la mora.

No podra presumirse que el acreedor, al ampliar
el plazo, renuncia a los intereses moratorios deven-
gados con anterioridad a la manifestacion de vo-
luntad que concede la prorroga.

Para determinar si el acreedor renuncia o né a
los intereses, habra que analizar las circunstancias
que en cada caso concreto pueden presentarse, te-
niendo siempre presente que las renuncias no se
presumen; lo cual significa que quien quiera ser-
virse de ellas debera acreditarlas y probar la in-
tencion expresa o tacita de parte del acreedor en
ese sentido. | |

Se senalaba, asimismo, como un medio de pur-
gar la mora, la extincion de la obligacion. Si desa-
parece ésta, no pueden presentarse los tres estados
en que el sujeto pasivo de toda obligacion puede
encontrarse: cumplimiento, incumplimiento y re-
tardo, elemento este Gltimo que es esencial en la
institueion juridica que se llama mora. Por con-
siguiente, no pudiendo presentarse este elemento
caracteristico de ella, no podra producirse el esta-
do de mora.

Habiendo hecho una breve reseiia de lo estable-
cido en el Derecho Romano acerca de esta materia,
entraremos a analizarla en nuestra legislacién.

Nuestro Cédigo no ha sentado en forma expresa
reglas concernientes a la manera de extinguir la
mora del deudor; pero ello se deduce de los prin-
cipios generales que ese cuerpo de leyes sienta v de
la interpretacion que la jurisprudencia de nues-
tros Tribunales ha dado a esos principios.

Puede extinguirse la mora:
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1.° HEjecutando la obligacién, lo cual tendri lu-
gar en todos aquellos casos en que el acreedor se
avenga a recibir el pago, después que el deudor se
haya constituido en mora, situacién que no siem-
pre se produce; pues hay casos en que el acreedor
se niega a recibir lo debido. Es necesario, entonces,
para que el deudor se exonere de la mora, hacer el
pago por medio de la consignacién de la cosa de-
bida, incluyendo ademas los intereses devengados
por el incumplimiento de la obligacién en la época
oportuna. .

Hay, sin embargo, casos n que el deudor no pue-
de eximirse de la obligacién por este medio, cuan-
do no cuenta con la libre aquiescencia de su acree-
dor para ejecutar la prestacion. El deudor, cons-
tituido en mora en una obligacion de hacer, debe
esperar que el acreedor se decida por cualquiera
de los derechos que el Art. 1553 del C. Civil le con-
cede, ya que éste tiene facultad para pedir a su ar-
bitrio la ejecucion de la obligacién o bien, en su
reemplazo, la correspondiente indemnizacién de
perjuicios. Otro tanto sucede cuando se ha estipu-
lado una cldausula penal para garantizar el cumpli-
miento de la obligacién, en cuyo caso, de acuerdo
con lo preserito en el Art. 1537 de nuestro Codigo,
una vez constituido el deudor en mora, dependera
del arbitrio del acreedor exigir la obligacion prin-
cipal o la pena. Por consiguiente, para que se pue-
da efectuar la consignacion validamente y hacer
cesar los efectos de la mora, sera necesario tomar
2n consideracion las eircunstancias que en cada
caso se presenten.

2.° Por la renuncia que el acreedor haga de la
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mora y de sus efectos. KEsta puede ser expresa o
tacita. Se sefnala como una forma de renuncia ta-
cita aquella que se opera por medio de la novacion.
El efecto de la novacion es extinguir la obligacion,
la cual viene a ser reemplazada por una nueva; de
modo que, desaparecida aquélla, desapareceran
también los efectos producidos a causa de no ha-
berse cumplido la obligacion oportunamente. En
cuanto a los intereses devengados en el periodo
comprendido entre el estado de mora y el momen-
to en que se opera la novacion, ellos desapareceran,
a menos que las partes acuerden lo contrario (Art.
1640 del C. Civil).

3.° Se extingue la mora del deudor y sus efectos,
conjuntamente con la obligacion que la produce,
por la remision, la confusién, la prescripeién y la
compensacion de la deuda.
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Las nuevas orientaciones que se le imprimieron a los ser-
vieios educacionales en 1929, le quitaron el tiempo y tran-
quilidad necesarios para someterse a la prueba final. El 29
de Agosto de 1930 rindi6 el examen para optar al grado de
Licenciado en Leyes, Ciencias Juridicas y Sociales,
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