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I. INTRODUCCION

El incumplimiento reafirma la regla contractual. A través de un contrato, se genera un
deber de conducta futura -la prestacion- que impone al deudor una determinada accién. En caso
de que se aleje de ella, el aparataje estatal, por solicitud del acreedor, lo coaccionara y le recordara
que lo acordado es una ley para las partes.

Las medidas que se ejercen en contra del patrimonio del deudor emanan del derecho de
prenda general. Este derecho se expresa en distintos mecanismos de tutela del crédito, tales como
el cumplimiento forzado, la resolucién y la indemnizaciéon. Cada uno de estos protege un posible
interés del acreedor frente al incumplimiento, y le permiten trasladar sus consecuencias al
patrimonio del deudor. En consecuencia, el incumplimiento da paso a la responsabilidad civil.'

Asi, por la reacciéon ante la desviacion de la regla contractual, se reafirma la obligatoriedad
del contrato. Salvo que, como expresa el articulo 1545 del Cédigo Civil, existan causas legales
que alteran dicha reacciéon. En efecto, el ejercicio de los remedios no siempre resulta en la
felicidad del acreedor. Sus pretensiones pueden fracasar en un juicio y, por consiguiente, no
trasladar las consecuencias patrimoniales del incumplimiento hacia el patrimonio del deudor.
Hay, pues, incumplimientos por los que el deudor no responde. Asi, lo explica Abeliuk:

“hay incumplimientos que imponen responsabilidad al deudor, y otros que no lo
hacen: usamos la expresiéon en un sentido amplio, porque mas propiamente se
refiere a la indemnizacion de perjuicios, y como veremos en el capitulo siguiente, el
primer derecho del acreedor es exigir compulsivamente el cumplimiento. En todo
caso, lo que se quiere destacar es que ciertos casos de incumplimiento no producen
ulteriores consecuencias para el deudor...”.?

Qué'y cudles son estas causales legales es algo no cabalmente desarrollado por la doctrina
nacional, y da paso al objeto de este ensayo. Su objeto es identificar y explicar qué son las
excepciones al juicio de responsabilidad civil por incumplimiento contractual.

Respecto a g#é son las excepciones, la literatura no hace mayor distingo entre aquellos
hechos que permiten adscribir responsabilidad y aquellos que obstan la adscripcion. Si se toma
como ejemplo el remedio indemnizatorio, no existe mayor distincion entre la operatividad del
dafio y las causales de exoneracién a la hora de explicar las condiciones que configuran la
obligacion indemnizatoria. Para los manuales sélo hay requisitos para imponer una obligacién
reparatoria, sean positivos (debe existir dasio daiio) o negativos (no debe existir una cansal de
exconeracion).” Lo mismo hace la consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema:

! Responsabilidad civil en sentido amplio, entendida como la potestad que el derecho confiere a los acreedores para
actuar sobre todos los bienes que el deudor posea al momento de ejercerse un mecanismo de tutela del crédito. C.fr.
(Barros Bourie 2007). En adelante, cualquier referencia a la “responsabilidad civil” sera utilizada en este sentido,
salvo que se indique lo contrario.

2 (Abeliuk Manasevich 2009, 795).

3 C.fr. (Fueyo 2004, 361).



“Asi, producido el incumplimiento, para que sea procedente la indemnizacion
deberan reunirse copulativamente los siguientes requisitos: 1°. Que se haya
causado un perjuicio al acreedor; 2°. Que exista una relacion de causalidad entre
el incumplimiento y los perjuicios; 3°. Que la infracciéon sea imputable al deudor,
en grado de culpa o dolo; 4°. Que no concurra una causal de exencién de
responsabilidad del deudor; y 5°. Que el deudor haya sido constituido en mora; y

6°. Que el demandante haya cumplido por su patte, si es bilateral el contrato”.*

La posiciéon en comento no distingue la funcion del dafio y las causales de exoneracion
como elementos del juicio adscriptivo de responsabilidad, porque su verificacion -sea positiva (“si
hay daio, entonces puede haber responsabilidad”) o negativa (“si no bay causal de exoneracion, entonces puede
haber responsabilidad”)- cumplen el mismo rol. Su verificacion, en conjunto con las de los demas
elementos que dan paso a la indemnizacién, son condiciones necesarias y siempre suficientes
para atribuir responsabilidad civil. En otras palabras, es anecddtico que el “dafio” esté expresado
de manera positiva; “s;, bay danio” podria perfectamente reemplazarse por “falta de indemnidad’.

Esto es un error. La tesis que se ofrecera es que dentro de los elementos del juicio
adscriptivo de responsabilidad civil contractual hay algo mas que requisitos, sean positivos o
negativos. Hay excepciones. Las excepciones son aquellos elementos del juicio adscriptivo cuya
verificacion obsta la responsabilidad, y cuya indeterminacién o ausencia cierta la permiten’. Ello,
a diferencia de los requisitos, cuya verificaciéon permite la responsabilidad, mientras su

indeterminacién o ausencia cierta la obstan.

Si se vuelve sobre la indemnizacion de perjuicios se puede captar el punto. El dafio es
un requisito porque sélo su certeza - “s, hay dasio”- permite atribuir responsabilidad contractual;
su incerteza - “no sé 5i hay dasio”- no lo permite; ni tampoco la certeza sobre su ausencia - “no hay
danio” -. En cambio, las causales de exoneracion, como el caso fortuito, son una excepcién porque
su incerteza no obsta la responsabilidad. Si un juez determina que “s7 hay caso fortuito”, entonces
no puede hallar responsable al deudor; luego, si determina que “#o hay caso fortuits”, entonces lo
podra hallar responsable; pero ¢gué pasa si no hay certeza sobre la presencia o ansencia del caso fortuito? Si
no hay certeza, nada obsta que el juez pueda adscribir responsabilidad.

Luego, como la literatura nacional no ha desarrollado la diferencia entre requisitos y
excepciones, no ha identificado satisfactoriamente cuales son aquellas causas legales que obstan
la reaccion del ordenamiento juridico. Asi surge el segundo objeto de este ensayo. Se propondra,
pues, una identificacion de los requisitos y excepciones a los mecanismos de tutela del crédito
mas importantes, a saber, el cumplimiento forzado, la resolucién y la indemnizacion.

Para lograr los dos objetivos resefiados -qué y cudles son las causales legales que obstan la reaccion
del ordenamiento juridico frente al incumplimiento contractual- se desarrollaran tres capitulos. Primero,

4 Campos con Servicio de Salud (2017). Cotte Suprema, sentencia de 25 de abril de 2017 Rol N° 38.151-2016.

5> Esta idea se encuentra latamente formulada y desarrollada por Luis Duarte d’Almeida, en su obra “Allowing for
Exceptions. A Theory of Defences and Defeasibility in Law”, la que se explicara y aplicard al ordenamiento juridico
chileno a lo largo del presente ensayo. (Duarte 2015)



para tener una base sobre la cual construir la distincién entre requisitos y excepciones en el juicio
adscriptivo de responsabilidad civil, resulta necesario detenerse en qué es una obligacion, qué
particularidades tiene que sea contractual, y qué es la responsabilidad civil como reaccion frente
al incumplimiento. Segundo, se expondra qué es un requisito y qué es una excepcion en el juicio
adscriptivo de responsabilidad civil. Tercero, se analizara cuales son los requisitos y excepciones
de los mecanismos de los principales mecanismos de tutela del crédito, con especial énfasis en
su operatividad en un juicio adscriptivo.

ok % ok ok ok ok k ok



I1. SOBRE LA OBLIGACION Y LA RESPONSABILIDAD

El objeto de este capitulo es servir como introduccién al estudio sobre qué y cuales son
las causales que obstan la responsabilidad civil del deudor frente al incumplimiento de una
obligacién contractual, mediante una revision de los conceptos de obligacién, obligacion
contractual, y responsabilidad civil; conceptos que son utilizados a lo largo de este ensayo. Con
este fin, en la seccion §1 se examinara el concepto de obligacion. Enla seccion §2 y §3 se revisara
el concepto de obligacion contractual y de responsabilidad civil, respectivamente, examinando
si es que existe alguna particularidad de que el deudor resulte obligado y responsable a través de

un contrato y no mediante alguna otra fuente.

§1. QUE ES UNA OBLIGACION.

Una obligacion es un vinculo juridico por el que una persona es constrefiida con la
necesidad de pagar a otro alguna cosa.’ La obligacion se identifica como una de las dos relaciones
juridicas bésicas del derecho privado, siendo los derechos reales la segunda.’

La distincién entre estas dos relaciones basicas esta grabada en la literatura que sirvi6 de
base para la codificacién. Savigny la hace al explicar relaciones juridicas entre particulares.
Expone que “cada relacion de derecho nos aparece como relacién de persona a persona,
determinada por una regla juridica, la cual asigna a cada individuo un dominio en donde su
voluntad reina independientemente de toda voluntad extrafia.”.® Respecto de cuiles son los
objetos sobre los que puede recaer la voluntad, distingue entre la “naturaleza no libre” y la
voluntad de las otras personas. La naturaleza no libre, expresa Savigny, no se le puede dominar
en su totalidad, “sino unicamente en una porciéon determinada, separada de su conjunto; esta
parte, asi eliminada, se llama cosa, y aqui comienza la primera clase de derechos, el derecho a
una cosa, que, bajo su forma mas pura y mas completa, se llama propiedad.”.” Respecto a la
voluntad que recae sobre otras personas, sefiala que no puede referirse a la totalidad de las
decisiones del otro, pues se le negarfa su condicion de persona, sino solamente a uno de sus
actos, el que queda sometido al imperio de quien detenta el derecho. Concluye, entonces, que
las “relaciones de derecho en virtud de las cuales ejercemos dominio sobre un acto determinado

de otra persona se llaman obligacion”."

La distincién entre obligaciones y derechos reales no sélo tiene valor por su historia, sino
porque clasificar supone identificar elementos comunes a los cuales responde una determinada

61.3.13 pr. Obligatio est inris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis inra.
7 (Pefiailillo 2003, 14-24).

8 (Savigny 1878, 223-224).

9 (Savigny 1878, 220).

10 (Savigny 1878, 227).



cuestion.'! Hay, pues, elementos que informan y distinguen al Derecho de las Obligaciones v,
por tanto, informan y distinguen al sentido del concepto de obligacién que esta area del derecho
estudia. En efecto, el concepto de obligacion es utilizado en varios sentidos por los operadores
juridicos, sin que todos estos se refieran al sentido empleado por el Derecho de las Obligaciones,
por lo que resulta necesario hallar aquel elemento que distingue a este dltimo."* Al respecto, una
“obligacion” puede referirse, al menos, a:

A. Un vinculo juridico, por el que una persona es constreflida con la necesidad de pagar a

otro alguna cosa.’

B. Una obligacién entendida como prestacion. El uso de este sentido es frecuente a lo largo
de las explicaciones sobre el objeto de los actos juridicos, especialmente a propdsito de
la habitual confusién entre objeto del contrato, objeto de la obligacién y la prestacion.'
Ademas, es frecuente encontrar el empleo de este sentido al revisar como el Cédigo Civil
identifica cuales son las prestaciones especificas del deudor en ciertos contratos

nominados."

C. Una obligacién entendida como un requerimiento legal de comportamiento. Es habitual
encontrar en diversas leyes que sus disposiciones son denominadas obligaciones. Por
ejemplo, respecto al uso del cinturén de seguridad, la Ley N°18.290 sefiala: “(e)l uso de
cinturén de seguridad sera obligatorio para los ocupantes de los asientos delanteros. Igual
obligacidn regira para los ocupantes de asientos traseros de vehiculos livianos...”

D. Una obligacién como un deber que puede tener efectos juridicos, el cual suele explicarse
como un deber moral. Asf ocurre, por ejemplo, respecto a los deberes entre los conyuges.
El Titulo VI del Libro I del C.C. trata acerca de las “Obligaciones y derechos entre los

conyuges”.

E. Una obligacién -o lo obligatorio- entendida como el caracter imperativo de una norma
juridica. Asi, en la dogmatica se puede encontrar que: (e)n sede juridica, en primer lugar
aparece la obligacion general de acatamiento de normas, de sometimiento al derecho
vigente, con las consecuencias que se derivan de la inobservancia...”.'* En este sentido,
el articulo 5° del Codigo Penal sefiala que: (I)a ley penal chilena es obligatoria para todos
los habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros.

11 En este sentido, no debe entenderse que las categorias son compartimientos rigidos y estancos. Detras de su
formulacién hay intereses o preguntas, los que permiten agrupar instituciones y normas que resuelven problemas
comunes y comparten caracteristicas. (Barker 2017, 33)

12 Para un andlisis similar en el Common Law puede consultarse en: (Hogg 2017, 14-10)

13 1.3.13 pr. Obligatio est inris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis inra

14 (Le6n 1958, 1-3) (Diez-Picazo y Ponce de Leén 1993, 197-201)

15 Por ejemplo, el articulo 1824 C.C. sefiala que “(Y)as obligaciones del vendedor se reducen en general a dos: la entrega o tradicion,
y el saneamiento de la cosa vendida”.

16 (Pefiailillo 2003, 75)

10



El Derecho de las Obligaciones se adecua al estudio del sentido (A); y al estudio del
sentido (B), cuando se explica qué es una prestaciéon como elemento integrante de la obligacion.
Y lo hace, porque aquella caracteristica que distingue al sentido (A) es la correlatividad estricta entre
la posicion juridica del acreedor, quien tiene un derecho (subjetivo) personal, y la del deudor,
quien tiene la obligacién de satisfacer un deber de conducta. Que haya una correlatividad estricta
significa que la relacién juridica puede ser descrita satisfactoriamente desde la posicion del
acreedor o del deudor, pues un enunciado respecto al derecho personal del primero sera
semdnticamente equivalente a la obligacion del segundo."” Asi, decir que Pedro tiene la obligacion de
pagar $1.000 a Sofia, supone que Sofia tiene el derecho de recibir $1.000 de Pedro.

La correlatividad estricta entre la conducta a satisfacer y el derecho a exigirla es aquello que
no puede predicarse de los demas sentidos (C), (D), y (E).

Respecto al sentido (C), el derecho de las obligaciones no abarca la utilizacion del
cinturén de seguridad, porque no se trata de una relacion entre sujetos determinados, ni tampoco
existe un titular de un derecho subjetivo que pueda exigir su utilizacion. En efecto, la imposicién
de utilizar el cinturén de seguridad no se tiene respecto de una persona en especifico, ni existe
el derecho de otro individuo a exigitlo.

El sentido (D) tampoco es comprendido por el Derecho de las Obligaciones pues, pese
a que el deber se tiene respecto de alguien, al no ser exigible, el beneficiado no tiene un derecho
a exigir su satisfaccion.'® En efecto, no puede haber correlatividad estricta, porque sefialar que
Pedro tiene un deber respecto de Soffa no equivale a sefalar que Soffa tiene un derecho respecto
de Pedro. De alli que, por ejemplo, la doctrina se ha encargado de esclarecer que, pese al rétulo
de obligacion que les da el Codigo Civil en su Titulo VI del Libro I, los deberes matrimoniales
se caracterizan por su cardcter personal y preeminente contenido ético o moral...”.”

Sobre el sentido (E), y en general sobre las prohibiciones penales, no puede sefialarse
que exista una correlatividad estricta, incluso cuando el bien juridico tutelado recae sobre una
persona o su propiedad. En estos casos, pese a que exista un interés de proteccion hacia un
individuo, ello no equivale a que dicha persona tenga un derecho subjetivo respecto del ofensor
para evitar la conducta perniciosa. Si se toma el delito de usurpaciéon como ejemplo, se puede
captar el punto: no es equivalente sefalar que Pedro tenga prohibido ingresar y apoderarse del

17 (Duarte 2016, 556)

18 En esta linea, resulta interesante destacar la distincién que se hace, a partir de la exigibilidad de la conducta, entre
“derechos” y simples en los estudios sobre la moral y la justicia. En este sentido, J.S. Mill declara que “(c)omo es
sabido, los éticos dividen los deberes morales en dos clases, comprendidos bajo las desafortunadas denominaciones
de deberes de obligacion perfecta e imperfecta. Los altimos son aquellos en los que, aunque el acto es obligatorio,
se deja a nuestro arbitrio las ocasiones particulares en que ha de realizarse, como ocurre en los casos de la caridad y
la beneficencia que estamos obligados, por supuesto, a poner en practica, pero no con relaciéon a personas
determinadas, ni en un momento definido. En el lenguaje mas preciso de los filésofos del Derecho, los deberes de
obligacion perfecta son aquellos deberes en virtud de los cuales se genera un derecho correlativo en alguna persona
o personas. Los deberes de obligacién imperfecta son aquellas obligaciones morales que no originan tal derecho.
(Mill 2014, 140)

19 (Hernandez 2016, 100)

11



terreno de Soffa, a que Pedro tenga la obligacion respecto de Sofia, de estar fuera del terreno de
Soffa. El segundo enunciado implica el primero, pero no viceversa.

En consecuencia, la correlatividad estricta entre la posicién del acreedor y la del deudor
es el elemento que distingue a aquel sentido de ob/igacion del que se hace cargo el Derecho de las
Obligaciones y, por tanto, delimita e informa a dicha parte del Derecho Civil. Asi lo confirma la
doctrina clasica, contemporanea, y la jurisprudencia de la Corte Suprema:

“El término obligacion tiene dos significados. En un significado amplio, lato
sensu, es sinénimo del término deber, y comprende las obligaciones imperfectas
como también las perfectas... Ilamamos obligaciones imperfectas las
obligaciones de las cuales solo somos responsables ante Dios, y que no le dan a
nadie el derecho de exigir su cumplimiento... El término obligacién, en un sentido
propio y menos amplio, solo comprende las obligaciones perfectas, también
conocidas como compromisos personales, que otorgan a las personas con las que
hemos contratado el derecho de exigir nuestro cumplimiento; y son este tipo de

obligaciones las que son objeto de este tratado”.?

“(Las obligaciones naturales) stricto sensu no son obligaciones, porque no pueden
» 21

ser exigidas...
“(La) definicion mas corriente entre nosotros es la que considera a la obligacion
como un vinculo juridico entre personas determinadas, en virtud del cual una de
ellas se coloca en la necesidad de efectuar a la otra una prestacién que puede
consistir en dar una cosa, hacer o no hacer algo... Que de la nocién anterior, es
dable destacar que se trata de un vinculo juridico, lo que hace diferir la obligacion
del simple deber, sea moral o social, por cuanto aquélla otorga al acreedor medios

para forzar el cumplimiento por parte del deudor”.?

Asi, la primera conclusion para el estudio de aquellas causas que obstan la adscripcion de
responsabilidad frente a un incumplimiento contractual es que la posicion del deudor es
correlativa a la del acreedor. En otras palabras, lo que debe el deudor es lo que puede exigir el
acreedor; y aquello que no exigible no es debido y, por lo tanto, no es objeto de este ensayo.

20 Traduccion libre de: «Le terme d’obligation a deux significations. Dans une signification étendue, lato sensu, il est
synonyme au terme de devoir, et il comprend les obligations imparfaites aussi bien que les obligations parfaites. On
appelle obligations imparfaites les obligations dont nous ne sommes comptables qu’a Dieu, et qui ne donnent aucun
droit a personne d’en exiger 'accomplissement...Le terme d'obligation, dans un sens plus propre et moins étendu,
ne comprend que les obligations parfaites, qu'on appelle aussi engagements personnels, qui donnent a celui envers
qui nous les avons contractées le droit d'en exiger de nous 'accomplissement ; et c'est de ces sortes d'obligations
qu'il s'agit dans ce traité.» (Pothier 1821, 77-78)

21 (R. Zimmermann 1996, 7)

22 Carvajal con Sociedad Nacional de Procesamiento de Datos (2006). Corte Suprema, sentencia de 13 de julio de
2006, rol N° 5.306-2004.
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§2. RELEVANCIA DE LA FUENTE CONTRACTUAL.

Dentro del Derecho de las Obligaciones se halla la distincién entre las contractuales y
delictuales, y en menor medida el desarrollo de aquellas cuasicontractuales y legales. En este
sentido, la doctrina es rica en distinguir entre cada una de estas, sefialando pormenorizadamente
sus diferencias.” Pese a ensalzar sus diferencias, al mismo tiempo la docttina indica que nuestro
sistema de Derecho Civil esta construido sobre una teorfa de las obligaciones que busca datles
una explicacién unitaria.® En esta linea, destaca la introduccién que hace Arturo Alessandri a
su catedra de Derecho de las obligaciones:

“El objeto de nuestro estudio seran todas las disposiciones contenidas en el Libro
IV del Cédigo Civil... El estudio que nos corresponde hacer, puede dividirse en
dos grandes partes: la primera, que podemos llamar General, consagrada al estudio
teérico de las obligaciones. En esta estudiaremos los conceptos de las
obligaciones, sus elementos, sus efectos, las diversas clases de obligaciones, los
modos de extinguirse las obligaciones, y finalmente, su prueba... La otra parte, la
que podemos llamar Especial, esta consagrada al estudio de la teorfa de los
contratos y demas fuentes de las obligaciones, contratos, delitos y cuasidelitos...
Pero si ambas partes tienen una importancia practica enorme, hay que reconocetr,
sin embargo, que el estudio de la parte general, la consagrada a la Teoria de las
Obligaciones, tiene una importancia mucho mayor que la otra...porque alli
estudiaremos los principios fundamentales que rigen todas las obligaciones en el

Derecho, principios que se aplican, ademas, a todos los actos juridicos...””.

Marcar las diferencias entre los tipos de obligaciones y, al mismo tiempo, sostener una
teorfa general, provoca tensiones doctrinarias. La acentuacion de las distinciones trae consigo
posturas que rechazan una teorfa general, pues no logra dar cuenta de las particularidades de las
obligaciones contractuales.”* Como contrapunto, se hallan aquellas posiciones que, reaccionando
al ensalzamiento de la autonomia de la voluntad y al fenémeno de la contratacion masiva,
arguyen la absorcién de lo contractual por una regulacion de fuente extracontractual y/o legal.”’
Por ejemplo, Gilmore sefiala que el destino del contrato es ser absorbido por la responsabilidad
extracontractual, “o para ambos ser absorbidos por una teorfa general de las obligaciones...”.*

Asi, la disputa doctrinaria tiene por fin determinar si adjetivar como “contractual” una
obligacion supone agregarle alguna caracteristica de la que no logra dar cuenta una teorfa general
de las obligaciones. Y, en especial, si el incumplimiento de las obligaciones contractuales tiene

particularidades que distinguen a la responsabilidad civil de un ilicito aquiliano.

2 (Alessandti Rodriguez 1943, 42)

24 (Morales Moreno 2014, 25); (Chénedé 2012, 125)
2 (Latorre 1934, 3)

26 (Morales Moreno 2014, 26)

27 C.fr. (Atiyah 1979) (Gilmore 1995)

2 (Gilmore 1995, 103)
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Atendido el objeto de este ensayo —i.e. las excepciones que obstan la adscripcion de
responsabilidad contractual— es necesario detenerse en la relevancia de calificar como contractual
una obligacion. Hacerlo, supone preguntarse por cuales son los aspectos relevantes de los
contratos que influyen en la relaciéon acreedor—deudor y que, por lo mismo, influyen en las
consecuencias patrimoniales del incumplimiento. En consecuencia, en la seccion §2.1. se
examinara la obligacion contractual; y en la §2.2., se examinara qué particularidad tiene la
responsabilidad contractual, para efectos de entender cual es la responsabilidad patrimonial del
deudor.

2.1. La obligacién contractual.

Conforme se indic6 en la primera seccion de este capitulo, una obligacién supone una
corvelatividad estricta con la existencia de un derecho personal, pues la primera es un vinculo
juridico por el cual una persona se haya constrefiida con la necesidad de pagar a otro alguna cosa.
Por qué surge la necesidad de pagar a otro es una pregunta que no siempre tiene la misma
respuesta, pues la necesidad puede surgir por diferentes causas, las que son denominadas “fuentes
de las obligaciones”. Asi, para identificar si existe alguna relevancia en adjetivar de contractual
una obligacion, resulta necesario examinar la particularidad de un contrato como fuente de
obligaciones. Para ello, la literatura ofrece dos preguntas: ¢ Qué es un contrato? Y ¢Por gué obliga

un contrato?

“Qué”’ es un contrato ha sido denominado por la literatura como una pregunta analitica.””
Su objeto es cuestionarse sobre la naturaleza de los contratos, destacar sus aspectos esenciales
para definirlo y diferenciarlo de las demas fuentes de las obligaciones, junto con reconocer que,
a partir de la verificacién de ciertos elementos, surge el efecto obligatorio.

“Por qué’ obliga un contrato ha sido denominado como es una pregunta normativa.” Su
objeto es justificativo, es decir, supone preguntarse por qué, cuando un deudor incumple, el
Estado puede descerrajar su casa, llevarse sus enseres y realizarlos para que el acreedor pueda
cobrarse. Ahora bien, indagar sobre la pregunta normativa requiere superar la mera invocacion
de la ley como justificaciéon. En efecto, es insatisfactorio apuntar que los contratos obligan
potque el articulo 1545 del Codigo Civil lo sefiala, pues la misma justificaciéon puede darse toda
figura que tenga reconocimiento legal. Asi, avanzar sobre la pregunta normativa implica indagar
sobre por qué una determinada institucién fue incorporada en el ordenamiento juridico, lo que
supone una definicién politico-moral. Por ello, en tanto la pregunta normativa es una que versa
sobre cuestiones tedricas y no dogmaticas, excede el objeto de este ensayo y no serd abordada.”

29 (Smith 2004, 43)

30 (Smith 2004, 106)

31 (Jimenez 2017, 397-407) Las explicaciones dogmaticas responden preguntas sobre la operatividad de un conjunto
de reglas, sefialando, tipicamente, cual es su alcance y correcta aplicacién. En cambio, las explicaciones tedricas se
hacen cargo de aquellas preguntas que buscan justificar la propia existencia de la regla que se ha de aplicar.
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En consecuencia, el presente subapartado tratara sobre g#é es un contrato y se
examinaran las dos principales respuestas que existen.”” Una, sefiala que los contratos son
promesas de comportamiento futuro, las que, una vez hechas, no pueden incumplirse so pretexto
de consideraciones externas. La otra, identifica los contratos como relaciones no promisorias de
confianza, de las que emanan deberes de compensacion para las partes involucradas, pero que
no imponen la satisfacciéon especifica de la prestacion. Como se vera, decidir por una u otra
opcion es esencial para el objeto de este ensayo, porque cada opcion tiene incidencia directa
sobre cual es la obligacién contractual y qué es el incumplimiento contractual.

2.1.1. El contrato es una promesa.

Desde Roma hasta la actualidad, existié un transito desde el formulismo hacia el principio
consensual. El formulismo romano estuvo mediado por el hecho de que sus juristas no pensaban
en proposiciones abstractas, ni en una teorfa general del contrato fundada en un principio
unitario (como lo es hoy el de la autonomia de la voluntad), sino que analizaban los distintos
tipos de intercambios entre privados desde la casuistica, identificando aquellos que estaban
mediados por formalidades orales, por la entrega de una cosa o por el mero consentimiento.”
De allf que, no existié en Roma una definicién uniforme del concepto de contrato, ni una teoria
general sobre este.” La definicién uniforme que superd la casuistica formalista —fundada en un
principio que dio paso a una teorfa general sobre los contratos— solo vio lugar tras el proceso de
codificacion; proceso que se vio inspirado por los desarrollos de las teorfas voluntaristas de los
siglos XVII y XVIII, las que a su vez tuvieron a la vista los trabajos de los canonistas.” En este
sentido, el avance del principio consensual estuvo intimamente ligado al avance del principio de
la autonomia de la voluntad, toda vez que el primero reconoce la libertad de las partes para
celebrar acuerdos vinculantes sin verse atadas a ciertas formalidades o solemnidades estrictas.™
Asi, fruto del transito historico, se entendid que las obligaciones contractuales surgen como actos
de la libre voluntad de las partes, por sobre la verificacién de ciertas formalidades.”

El transito hacia el entendimiento del contrato como pacto desnudo es relevante, porque
da pie para sefialar que los contratos son una especie de promesa. Prometer es comunicar la
intenciéon de asumir un determinado comportamiento en el futuro, el que no puede ser variado;

y si dicha comunicacién es aceptada, nace el acuerdo.”® Dado que lo caracteristico de las

32 Debe prevenirse que también existe un tercer tipo de respuesta, la que identifica los contratos como dispositivos
para la transferencia de derechos. Con todo, las denominadas “#ransfer theories” no seran desarrolladas pues no han
tenido impacto en la compresién del contrato en Chile.

3 (R. Zimmermann 1996, 561)

34 Ibid. p. 562

¥ (R. Zimmermann 1996, 546-576) (Ibbetson 2018, 19-23) (Fortich 2012, 185-186)

3 (Elorriaga y Lopez 2017): “Para ser consecuente con el dogma de la autonomia de la voluntad, ha debido afirmarse
la vigencia del principio del consensualismo contractual. Los contratos quedarian perfectos por la sola manifestacion
de las voluntades internas de las partes, ya que cualesquiera exigencias de ritos externos o formalidades vendtfan a
contradecir la premisa segin la cual la voluntad, todopoderosa y autosuficiente, es la fuente y medida de los derechos
y de las obligaciones contractuales”.

3 (R. Zimmermann 1996, 572)

38 (Smith 2004, 57)
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promesas y los contratos es la auto imposicion respecto de una conducta futura, lo esencial es
que las partes hayan tenido la intencién de vincularse sin la necesidad de formalidades precisas,

es decir, lo esencial para el vinculo es el reconocimiento de la autonomia de la voluntad.

Entender el contrato como una especie de promesa, fundados ambos en la autonomia
de la voluntad, permite identificar al contrato como un dispositivo a través del cual el deudor
promete realizar una conducta futura (la prestacion) y, a la vez, promete no ponderar razones
para no satisfacerla, si estas no estan integradas en el propio contrato. Para dar cuenta de ello es
necesario hacer un recuento sobre la distincion entre ragones pricticas de primer y segundo orden,

distincién que sera util a lo largo de todo este ensayo.”

En términos generales, las razones practicas estan referidas a guiar y evaluar el
comportamiento, es decir, permiten a las personas tomar decisiones vy justificarlas.*” Con todo,
tomar una decisién no es facil porque usualmente existen razones para actuar y no actuar. Por
ejemplo, respecto a la decision de gastar dinero en una torta de chocolate, Pedro contrapondra
el placer de comer azucar versus la conveniencia de cuidar su salud. En este caso, Pedro se halla
ante un conflicto de razones, el que debe resolver estableciendo cual es la mas fuerte. A estas
razones, aquellas que se enfrentan midiendo su fuerza respecto a una determinada decision, se
las llama de primer orden.*' Ahora bien, existen otro tipo de razones —las de segundo orden— que
sirven para tomar decisiones a través de un proceso distinto del de medir su fuerza. Las razones
de segundo orden son razones para actuar por una razén o para abstenerse por una razén.* Y,
cuando se trata de una razén para abstenerse de actuar por una razén, se llaman razones de
segundo orden excluyentes o, simplemente, razones excluyentes. Volviendo al ejemplo de Pedro, el
analisis varfa si se sefiala que él le encargo una torta de chocolate a Soffa, quien le cobrara por el
producto. Bajo esta variante, la existencia del contrato no permite a Pedro considerar si debe
gastar el dinero por razones de placer, salud, o arrepentirse por haber elegido un mal relleno para
la torta. Asi, lo que hace el contrato es mostrar la decision de Pedro como irretractable, pues la
existencia del contrato le impide considerar otras razones para no comprar la torta.

En conclusion, y hecho el recuento sobre las razones de primer y segundo orden, si los
contratos son una especie de promesa, estos —a partir del concurso de voluntades de los
contratantes— sirven como razones de primer orden y segundo orden excluyente para cumplir con lo
debido.” En efecto, si se reconoce un contrato como vinculante, su existencia es una razén para
que el deudor satistaga la prestacion (razdn de primer orden) y, a la vez, es una razén que no le
permite considerar otras razones para no satisfacer la prestacion (razdn de segundo orden), si estas
ultimas no estan consideradas en la propia relacién contractual.

3 C.fr. (Pereira 2014)
40 (Raz 1999, 15-16)

4 Ibid., pp. 25-28

4 1bid., pp. 35-47

43 (Pereira 2014, 77-78)
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2.1.2. El contrato es una relaciéon no promisoria de confianza.

La alternativa al entendimiento de los contratos como promesas, es aquella que los ve
como relaciones especiales de confianza, de las que surgen deberes de compensacion en virtud
de las expectativas generadas entre los contratantes, pero que no imponen al deudor el
cumplimiento de la prestacion asumida.* Dos advertencias caben sobre esta alternativa. Primero,
que es una reaccion al modelo racionalista de los contratos, por lo que su fin es apuntar lo
insatisfactorio de una explicacion purista del contrato como promesa, por sobre definir qué es
un contrato. Segundo, que es una postura desarrollada especialmente en Common Law, por lo que
sus autores estan enfocados en explicaciones del derecho anglosajon. Entre estos destacan las
explicaciones de Atiyah para el Common Law inglés. Y de Gilmore, para Estados Unidos.

Atiyah y Gilmore enfatizan que el entendimiento del contrato como promesa, a partir
del cual todos los efectos del contrato se reconducen a declaraciones de voluntad de las partes,
no responde a la realidad del fenémeno de la contrataciéon. Uno, muestra cémo la contratacion
masiva, junto con los cambios de paradigma sobre la regulacién estatal, evidenciaron las
carencias de la comprension dieciochesca del contrato y, en consecuencia, la necesidad de incluir
factores distintos a las meras declaraciones de voluntad para reconocer los efectos de este, tales
como los deberes generales de cuidado y la confianza legitima de las partes; factores que se
evalian conforme con criterios de “razonabilidad” en el caso concreto.” El otro, muestra como
—a través de la teorfa contractual estadounidense— se transité desde un modelo objetivo y
abstracto, reflejado en la doctrina de la consideration, hacia un modelo que incorpord la valoracion
de aspectos subjetivos, como la expectativas legitimas de las partes al momento de contratar,
elementos que también se evaldan con criterios de “razonabilidad” en el caso concreto.*

4 (Smith 2004, 78).

4 (Atiyah 1979, 716-777) Atiyah muestra cémo, bajo la teorfa contractual clasica, la identidad entre contrato y
acuerdo voluntario es tal que todos los efectos del contrato son tomados como consecuencias de las declaraciones
de las partes. De alli que, bajo una perspectiva racionalista, se le negd el caricter de contractual a todo aquello que
no podia ser explicado a partir de promesas y voluntad individual. Sin embargo, Atiyah identifica que el modelo de
contrato sobre el que estd construida la teorfa racionalista fue erosionado por distintos factores, tales como el
decaimiento de la desregulacién y la exclusiva consideracién de intereses individuales como claves para el
crecimiento econémico. Indica que estos factores erosivos produjeron cambios en “lo contractual”, pues —para
incluir intereses colectivos y proteger al contratante mas débil— creci6 la regulacion sobre el contenido de los
contratos y aumentaron las consideraciones sobre las expectativas de comportamiento que se deben de las partes,
bajo estandares de “razonabilidad”; lo que se sumé al acrecentamiento de la influencia de otras areas del Derecho
Civil para solucionar aquellos problemas para los cuales la teorfa contractual no daba abasto. Asi las cosas, Atiyah
concluye que es miope una explicacién sobre los contratos que sélo los considere como promesas y que, en
consecuencia, identifique todos sus efectos en la voluntad; y no en las expectativas de comportamiento que se deben
las partes a partir de criterios de razonabilidad, o a partir de deberes generales de cuidado, o de imposiciones legales.
4 (Gilmore 1995) Gilmore sefiala que el contrato murié. Esto no supone que los intercambios entre particulares
hayan dejado de existir, sino que su regulacién ya no responde a los canones abstractos, formalizados y objetivos
de la teorfa tradicional, pues fue absorbida por la l6gica extracontractual. La tesis se presenta a través de un recuento
del desarrollo de la teoria contractual en Estados Unidos. La teorfa contractual tradicional buscé formalizar y
objetivar los intercambios entre privados, rechazando las consideraciones subjetivas de las partes. Para ello, explot6
la doctrina de la consideration; doctrina que identifica la existencia del contrato a partir del beneficio o detrimento que
obtienen las partes por la induccién de sus promesas. A su vez, con el propésito de objetivacién, se depurd
jurisprudencia bajo una seleccion de casos, los que fueron construyendo la teoria general de los contratos. Con todo,
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A partir de los postulados en comento —y, en tanto los contratos no podtian ser
explicados sélo en consideracion de las declaraciones de voluntad, sino también en
consideraciéon de deberes generales de cuidado y la confianza inducida entre las partes, factores
que se evalian caso a caso— cierta literatura identifica que los contratos serfan invitaciones a
confiar que no imponen per sela conducta declarada por las partes. Serfan una invitacioén a confiar
que carece de dicha imposiciéon porque, a partir de consideraciones de razonabilidad, se les
permite a las partes no seguir los comportamientos que han declarado realizar.”” Con todo, si
alguna de las partes desvia su comportamiento, debera indemnizar los dafios y reembolsar los
gastos en que se ha incurrido el cocontratante, porque esté dltimo confi6 en la declaracion de
intenciones que hizo la parte que se desvié del comportamiento esperado.”® Asi, bajo este
planteamiento, el deudor esta autorizado a no satisfacer la prestacion, pero debera indemnizar

los perjuicios causados al acreedor y compensatle por haber defraudado la confianza creada.

En conclusion, si se adopta la perspectiva del contrato como relacion no promisoria de
confianzga, cambia la explicacion sobre cual es el principal deber de conducta del deudor, pues
pasa a ser uno condicional: s7 e/ acreedor no asume el comportamiento, entonces existe la obligacion de
indemnizar por los darios y gastos generados.” Asi, cambiar de opinién (no asumir el comportamiento
esperado) no es propiamente un incumplimiento pues nada se ha prometido, pero el declarante
debe indemnizar porque el receptor no debe quedar en una peor posicioén por haber confiado.
Esta ultima es la verdadera obligacion, sostiene la postura en comento.”

explica Gilmore, bajo la apariencia unidad y abstraccion, cortia el rio de casos en los que los jueces ponderaban
consideraciones subjetivas, como la confianza y expectativas de comportamiento inducidas entre las partes, para
poder resolver los asuntos que se les presentaban, sin ser presas de las consecuencias de un formalismo exacerbado.
Ante este panorama, explica Gilmore, se redacté el primer restatement de contratos. En su redaccion, se enfrent6 la
teorfa tradicional de la consideration, que ensalzaba lo objetivo, con los reformistas. Al definir la consideration, la postura
tradicional gané y se redacté el §75, sobre la consideration. Con todo, la posicion reformista mostrd a la comision
redactora los fallos que reconocian contratos a partir de la confianza inducida entre las partes, que no se ajustaban
al §75. Como solucién, la comision incorporé el §90: “una promesa, a través de la cual el promitente espera
razonablemente provocar una accién o abstencion definitiva y substancial en el receptor, y que logra provocar dicha
acciéon o abstencion, obliga sélo si la injusticia puede ser evitada ejecutando la promesa.” Asf, nacié una
contradiccion: el §75 establecié la consideration como requisito basico de todo contrato, mientras que el §90 resaltd
la confianza inducida en el receptor como factor clave. Con el desarrollo de la contratacién masiva, indica Gilmore,
la utilizacién del §90 fue creciendo hasta que en el segundo restatement de contratos quedd clara su expansion. Los
comentarios del §90 pasaron de casi no existir, a tener doce paginas de desarrollo; de tener cuatro ejemplos de
aplicacion, a diecisiete. El avance del §90, concluye Gilmore, es el avance de la l6gica extracontractual por sobre la
contractual. Es el avance de las expectativas de comportamiento como fuente de las obligaciones, es decir, es el
cambio del derecho de contratos como una construcciéon abstracta y formalizada por uno que determina la
obligacién y lo exigible a partir de evaluaciones sobre qué es lo razonable en el caso concreto. Asi, el contrato
transité desde un formalismo de declaraciones hacia consideraciones sobre la confianza inducida para determinar
la vinculatoriedad entre las partes; transit6, pues, hacia un derecho de las compensaciones del acreedor cuya
confianza fue defraudada, lo que se asemeja a la 16gica de la responsabilidad extracontractual.

47 (Smith 2004, 83)

48 Ibid., pp. 84-85.

4 Ibid., pp. 84-85

50 Esta es la diferencia entre prometer y declarar intenciones (#nvitar a confiar); cuando se declaran intenciones, el
declarante se reserva la posibilidad de cambiar de opinién, en cambio el promitente no. (Smith 2004, 83)
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2.1.3. Qué es un contrato en Chile.

Optar por una de las dos posturas resefladas —i.e. el contrato como promesa 0 como
relacién no promisoria de confianza— es de suma relevancia para identificar cual es la obligacion
del deudor contractual y, por tanto, cuando surge el incumplimiento. Respecto al contrato como
promesa, se dijo que prometer implica dos cosas. Primero, que el deudor asumira el
comportamiento especifico que prometid (ragdn de primer orden). Segundo, que, a pesar de que el
deudor pueda tener otras consideraciones que lo inviten a desviar su conducta, no pueden ser
sopesadas so pretexto de irrespetar la palabra empenada (ragon de segundo orden exccluyente). Asi, si
los contratos son formados por promesas, se les entiende como un acuerdo que impone el
cumplimiento de lo prometido. En cambio, el contrato como expectativa de comportamiento no
implica dichas dos cosas. No arrastra la imperatividad de cumplir la obligacién de primer grado,
porque el deudor puede sopesar razones que lo inclinen a no asumir el comportamiento
esperado. Con todo, si no asume el comportamiento esperado, debe compensar al acreedor por
la falta de satisfaccion. Asi, el contrato serfa una razén para cumplir lo pactado que no excluye
la posibilidad del deudor de incumplitlo, y que, en caso de incumplimiento, impone la obligacion
de indemnizar los dafios y reembolsar los gastos del acreedor.

En suma, para el entendimiento del contrato como promesa, la obligaciéon propiamente
tal es la conducta que el deudor declar6 desempefar; mientras que, para el entendimiento del
contrato como relacién no promisoria de confianza, la obligaciéon propiamente tal es la de
indemnizar los perjuicios y compensar los gastos en el caso de que el deudor no ejecute la

conducta declarada.

Atendido que el objeto de este ensayo es hacerse cargo de qué y cuales son las
excepciones que obstan la responsabilidad del deudor frente al incumplimiento contractual, cabe
tomar posicion entre las dos posturas resefiadas, pues cada una tiene un distinto entendimiento

sobre cual es la obligacion contractual

La toma de postura debe hacerse en consideracién del marco que brinda el ordenamiento
juridico chileno, pues debe darse una interpretacion sistematica a las disposiciones del Codigo
Civil. A este respecto, los recursos que brinda la Ley para tomar posiciéon son limitados. Con
todo, son suficientes para sefalar que un contrato es un acuerdo que obliga y, por tanto, que el
ordenamiento juridico chileno se coordina mejor con el entendimiento del contrato como
promesa. Asi fluye del articulo 1438 y 1545 del Cédigo Civil.

Respecto del articulo 1438, conocida es la critica a la definicién por la asimilacién del
contrato a la convencién.”’ Ahora bien, la definicién es un ensalzamiento de los contratos como
pactos desnudos, es decir, es una explicitacién de que un acuerdo exento de formalidades obliga;

definiciéon que surgié de las influencias que tuvieron las doctrinas voluntaristas en la

51 C.fr. (Elorriaga y Lépez 2017, 5); (Leén 1979, 18)
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codificacion.” Asi, para el Cédigo Civil, un contrato es un pacto o acuerdo que obliga.” En tanto
la definicién codificada ensalza lo consensual, y por tanto la autonomia de la voluntad, atandole
al concurso de voluntades el efecto directo de generar una obligacién consistente en un “dar,
hacer o no alguna cosa”, la comprension del contrato como promesa se aviene mejor con el
ordenamiento juridico chileno. Ello, pues, conforme con el Cédigo Civil, el “dar, hacer o no”
configura propiamente una obligacién que es exigible por el acreedor; a diferencia de la
perspectiva del contrato como relacién no promisoria de confianza, para la cual la verdadera

obligacion es la de indemnizar los petjuicios y reembolsar los gastos en virtud de la confianza
defraudada.

Respecto del articulo 1545 del Coédigo Civil, la analogia entre contrato y ley puede ser
satisfactoriamente interpretada a partir del entendimiento del contrato como una promesa,
porque ambos operan como razones de “primer’ y “segundo orden excluyentes” respecto de sus
receptores.” En efecto, el reconocimiento de la imperatividad de una ley es una razén para que
el ciudadano cumpla con sus mandamientos (razdn de primer orden) y, a la vez, le prohibe a él y al
operador juridico invocar consideraciones extralegales para negarse a cumplirla (razdn de segundo
orden excluyente). A su vez, el reconocimiento del contrato como una promesa, implica que este es
una razoén para que el deudor cumpla con la prestacion debida (ragon de primer orden), y, a la vez,
le prohibe invocar razones que excedan la relacion contractual para justificar la insatisfaccion de
la prestacion (razon de segundo orden excluyente). Asi, bajo las luces que entrega el Codigo Civil, la
ley y el contrato mandan el cumplimiento de sus disposiciones y prohiben ponderar razones, no
incorporadas en el mismo contrato o ley, para dejar de cumplirlas.

En consecuencia, la segunda conclusion para el estudio de aquellas causas que obstan la
adscripcion de responsabilidad frente a un incumplimiento contractual es que —a partir del
concurso de voluntades de las partes— un contrato sirve como una razén de primer orden al
deudor para satisfacer la prestacion; y como una razén de segundo orden excluyente, la que le
prohibe al deudor justificar la insatisfaccion de la prestacion a partir de razones que excedan la

relacién contractual.

2.2.  Responsabilidad civil contractual.

Ya examinado qué es una obligacién y qué es un contrato —para efectos de revisar qué y
cuales son las excepciones del deudor frente al incumplimiento— resulta necesario finalizar este
capitulo con un breve examen sobre qué es la responsabilidad civil contractual y sus
particularidades, si las hay. Para ello, se revisara en la secciéon §2.2.1 qué es la responsabilidad
civil para el Derecho de las Obligaciones y cual es su relaciéon con el incumplimiento de
obligaciones; y en la seccion §2.2.2 las particularidades de la responsabilidad contractual.

52 (Catvajal 2007, 297-300) En este sentido, Carvajal defiende la definicién codificada apelando a la injusticia
historica de la critica. La defensa del Codigo Civil sostiene que la teoria general del acto juridico es posterior a la
redaccién del Cédigo y que, por ello, es un error establecer una interpretacién sincrénica del Derecho Civil.

53 (Elotriaga y Lopez 2017, 60)

5 C.fr. (Pereira 2014)
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2.2.1. Los dos sentidos de la responsabilidad civil.

Para definir qué es la responsabilidad civil y cual es su relacién con el incumplimiento de
obligaciones, la doctrina distingue dos sentidos.” Uno restringido y otro amplio.

En sentido restringido, la responsabilidad civil consiste en un juicio normativo a través
del cual se imputa a una persona una obligacion reparatoria en virtud del dafio que le ha causado
a otro. Asi, la responsabilidad civil se torna un sinénimo de “obligacién indemnizatoria”, y su
estudio se aboca a las condiciones que permiten configurar e imputar dicha obligacién. Para el
caso de la responsabilidad contractual, tal obligacién reparatoria surgiria por los dafios que
provoco la insatisfaccion de la obligacion originalmente asumida, distinguiéndose —asi— una
obligacion de primer y segundo grado.” La obligacién de primer grado es aquella que surge
directamente de la celebracion del contrato y que envuelve la prestacion prometida; mientras que
la obligaciéon de segundo grado es aquella indemnizatoria que surge del incumplimiento de la
obligacién de primer grado.

En sentido amplio, la responsabilidad civil “expresa la potestad que el Derecho confiere
al creedor para actuar contra el patrimonio del deudor”, por resultar este tltimo obligado.”
Respecto de los contratos, segin se explico, estos generan un deber de conducta futura que el
deudor debe cumplir (razdn de primer grado), resultandole prohibido ponderar razones que excedan
la relacion contractual para dejar de satisfacerla (razdn de segundo grado excluyente). Pues bien, en
caso de que el deudor deje de cumplir, la responsabilidad civil en sentido amplio faculta al
acreedor para hacer efectivas las consecuencias patrimoniales de la obligaciéon sobre el
patrimonio del deudor, por medio del derecho de prenda general. Y la facultad de dirigirse en
contra del patrimonio del deudor por medio del derecho de prenda general, se concreta por
medio del ejercicio de uno o mas remedios contractuales, tales como el cumplimiento forzado,
la resolucién o la indemnizacion de perjuicios.” En suma, a través del ejercicio de los remedios
que encarnan el derecho de prenda general por medio del cual el acreedor hace que el deudor
responda por la obligacion incumplida.

En sintesis, respecto a qué es la responsabilidad civil y cual es su relacion con el
incumplimiento de obligaciones, debe tenerse que, en un sentido amplio, la responsabilidad civil
es el dispositivo a través del cual se hacen efectivas las consecuencias patrimoniales del
incumplimiento del deudot, por medio del ejercicio de uno o mas remedios. Y, en un sentido

% C.fr. (Cardenas Villarreal y Reveco Urzida, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos
de tutela del crédito 2018, 17-18). (Barros Bourie 2007)

56 (Batrros Bourie 2007, 724-725)

57 (Batros Bourie 2007, 722)

8 C.fr. (Pefiailillo 2003, 83): “En cuanto a la responsabilidad, en primer lugar surge no precisamente porque se
incumplio, sino porque se ha asumido el deber de cumplir, lo que revela su conexién con el deber. Por otra parte,
esta subordinada al deber, es decir, el deudor no puede optar entre cumplir o responder; él debe cumplir; si no
cumple, transgrede; y entonces se desencadena la responsabilidad, con respaldo del érgano jurisdiccional. Y esa
responsabilidad supera la sola indemnizaciéon pecuniaria. Importa la general sancién del ordenamiento al deber que
se asume y que, en su momento, se traducira en ejecucion forzosa, resolucion, indemnizacion.”
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estricto, la responsabilidad civil se vincula con la configuracién e imputacién de una obligacion
indemnizatoria al deudor, en virtud del dafo que su incumplimiento le provocé al acreedor.

2.2.2. Tres particularidades de la responsabilidad contractual.

Como se indico al inicio del apartado §2, existe una discusion relevante en la literatura
del Derecho de las Obligaciones respecto de su unidad y, en especial, de la responsabilidad civil.
Hay quienes sostienen una teoria general de las obligaciones y de la responsabilidad, mientras
otros la rechazan y separan la responsabilidad contractual de la aquiliana y legal.

Escapa al objeto de este ensayo tomar una posicion definitiva sobre la conveniencia de
sostener una teorfa unitaria o diferenciada de la responsabilidad civil. Con todo, en tanto se
asumio que los contratos son una especie de promesa que —de manera autoimpuesta y a partir
del concurso real de voluntades— imponen una razén de primer y segundo orden excluyente
respecto de la satisfaccion de la prestacion, tres caracteristicas relevantes para este ensayo fluyen
de dicha asuncion, la que permite distinguir la responsabilidad frente al incumplimiento de
obligaciones contractuales respecto de las de fuente aquiliana.

Primero, si se asume la perspectiva del contrato como promesa y no del contrato como
relacién no promisoria de confianza, debe tenerse presente que el primer entendimiento permite
diferenciar mejor las obligaciones de fuente contractual versus las de fuente aquiliana, a partir de
los intereses que resguardan las unas y las otras. En el caso del contrato como expectativa de
comportamiento, al igual que en la responsabilidad extracontractual, existe un deber (como los generales
de cuidado) que s6lo una vez transgredido impone una verdadera obligacion (éndemnizar/ compensar)
que protege los intereses del acreedor defraudado, a saber, quedar indemne. En cambio, si se
comprende el contrato como promesa la obligacion primaria del deudor contractual es el
cumplimiento de la palabra empefada y el acreedor puede exigir directamente tal prestacion,
recayendo en ella su interés primario. En este sentido, Barros sostiene que el contrato cumple
una funcién diferenciada del delito civil: “mientras el contrato debe ser percibido a la luz del
interés positivo que persiguen reciprocamente las partes, la responsabilidad extracontractual lo
hace en la perspectiva del perjuicio sufrido por una de ellas. Por eso, el incumplimiento del
contrato puede ser calificado a luz de la insatisfacciéon del beneficio esperado, mientras la
responsabilidad extracontractual adopta la perspectiva inversa, y se preocupa de las condiciones

para que un dafio sea soportado por el tercero que ha participado en su ocurrencia.”.”

Segundo, y como consecuencia de que el incumplimiento de una obligaciéon contractual
se califica a la luz de la insatisfaccion de la prestacion (i.e. el beneficio esperado), la
responsabilidad civil contractual se articula mediante una baterfa de “remedios” o acciones que
satisfacen las potenciales necesidades del acreedor en atencion a la ausencia del beneficio
esperado.”’ En este sentido, cada uno de los distintos remedios (cumplimiento en naturaleza,
resolucion, indemnizacion de perjuicios, accidn guanti minoris, etc.) se sistematizan en torno a los

59 (Barros Bourie 2009, 298).
60 C.fr. (Pizarro Wilson 2008)
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posibles escenarios que se halle el acreedor por no recibir la prestacién; y, por tanto, varios de
estos no son funcionales en el ambito de la responsabilidad extracontractual, pues alli no hay
beneficio convencionalmente esperado. Tal es el caso, por ejemplo, de la resolucion, el

cumplimiento en equivalencia y la accion guanti minoris.

Tercero, en tanto la autonomia de la voluntad sigue siendo la piedra angular sobre la que
se erigirfa el contrato como promesa, y los contratos son celebrados con un eminente objetivo
de satisfaccion de beneficios o deseos, las partes pueden distribuir los riesgos econémicos de la
insatisfaccion de dicho beneficio mediante la incorporacion de clausulas contractuales que
agreguen, modifiquen o limiten el ejercicio de la responsabilidad civil. Tales cldusulas,
funcionarfan como verdaderos “remedios preventivos” que “‘recojan apropiadamente el objeto
acordado, y especialmente, asignen los riesgos segrin la intencion real o presuntiva de las partes.” Dentro de este
tipo de clausulas, que son acordadas en torno a las consecuencias de la satisfacciéon o
insatisfaccion del beneficio esperado, se encuentra el pacto comisorio calificado, la caducidad
convencional, la cldusula penal, las clausulas de exoneraciéon o limitacién de responsabilidad, la
clausula de equidad o hardship, etc.

En consecuencia, la tercera conclusion para el estudio de aquellas causas que obstan la
adscripcion de responsabilidad frente a un incumplimiento contractual es que la responsabilidad
civil es el dispositivo a través del cual se hacen efectivas las consecuencias patrimoniales del
incumplimiento del deudor; y que, en el caso de la responsabilidad contractual, tales
consecuencias patrimoniales se hacen efectivas a través del ejercicio de distintos remedios
contractuales, los que se articulan en atencion a la ausencia del beneficio que el acreedor esperaba

recibir con la satisfaccion de la prestacion.

§3. CONCLUSIONES DEL PRIMER CAPITULO

Conforme con el analisis, las siguientes conclusiones sirven a este ensayo:

Primero, que la posicién del deudor tiene una correlacion estricta con la del
acreedor. Lo que debe el deudor es lo que puede exigir el acreedor; lo no exigible,
no es debido.

Segundo, que un contrato, bajo el ordenamiento juridico chileno, es una razén de
primer orden para satisfacer la prestacion, y una razén de segundo orden excluyente
que prohibe al deudor justificar la insatisfaccion de la prestacion a partir de razones
que excedan la relaciéon contractual.

Tercero, que la responsabilidad civil es el dispositivo a través del cual se hacen
efectivas las consecuencias patrimoniales del incumplimiento del deudor; y, en el
caso de la responsabilidad contractual, tales consecuencias patrimoniales se hacen
efectivas a través del ejercicio de distintos remedios contractuales, los que se
articulan en atencion a la ausencia del beneficio que el acreedor esperaba recibir con
la satisfaccion de la prestacion.
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II. SOBRE LAS EXCEPCIONES

El presente capitulo tiene por propédsito analizar qué son los requisitos de las acciones
frente a un incumplimiento contractual, y qué son sus excepciones. En especifico, tiene por
objeto analizar si las excepciones son un elemento distinto de los requisitos, y si tienen algin
valor formular una distincion entre estos al momento de determinar la procedencia de una accion

ante el incumplimiento contractual.

Con este objeto en miras, se desarrollaran cuatro subapartados. En la secciéon §1 se
expondra que entiende la literatura por excepcion, y cual de los sentidos que se han desarrollado
es el que se aviene al objeto de este ensayo. En la seccion §2 se expondra cual es el problema
sobre la identificacion de las excepciones como elementos distintos o idénticos a los requisitos.
En la seccion §3 se expondra la posicion que considera que las excepciones como elementos
distintos de los requisitos al momento de adsctibir responsabilidad civil, y que la ausencia de las
excepciones no configura una condicion necesaria para la adscripcion de responsabilidad. En la
seccion §4 se expondra la posicion que considera que no hay diferencia entre los requisitos y las
excepciones, y que la ausencia de excepciones si es una condicién necesaria para la adscripcion
de responsabilidad. Finalmente, en la seccién §5 se ofrecera una solucion al problema.

§1. EL CONCEPTO DE EXCEPCION EN LA DOCTRINA.

Un deudor contractual puede tomar tres caminos ante una demanda de responsabilidad
por incumplimiento.” Primero, puede no hacer nada, lo que se conoce como rebeldia. Segundo,
puede allanarse. Tercero, puede reaccionar rechazando la pretension del acreedor. Esta reaccion,
a su vez, puede ser de dos formas. Puede negar los hechos sobre los que se funda la demanda,
lo que se conoce como “defensa negativa”; o puede introducir excepciones. Respecto a la dltima
distincion, y ejemplificando a través de la accion indemnizatoria, es distinto que el demandado
niegue los supuestos de la indemnizaciéon —v.gr. afirmando que no hay dafio— a que introduzca
un nuevo hecho que impida al tribunal fallar en favor del demandante —v.gr. que medi6 una
causal de exoneracion—. Es sobre este ultimo tipo de reacciones, i.e. la introduccion de hechos
que provocan el fracaso de la pretensioén del demandante, sobre a los que se trata este ensayo, v,
a partir de los cuales la doctrina estudia el concepto de excepcion.

Ahora bien, el concepto de excepcién no es univoco, por lo que es pertinente precisar
cual es el sentido de excepcion formulado por la doctrina que se aviene con el objeto de este
ensayo. Para ello, resulta atil la sistematizacion de los sentidos de excepcion que ha propuesto
Chiovenda, quien distingue tres.”

Primero, en el sentido mas general posible, la excepcion comprende cualquier defensa
del demandado, incluida la simple negacién de los hechos sostenidos por el demandante, y

61 (Rodriguez Papic 2005, 60) (Bordali Salamanca, Cortez Matcovich y Palomo Velez 2014, 155-193)
62 (Chiovenda 1922, 315)
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aquellas que se refieren a la regularidad del procedimiento.” Concordando con este sentido
generalisimo, cierto sector de la doctrina chilena entiende que una excepcion “es toda defensa

que el demandado alega para paralizar o extinguir los efectos de la demanda.”.**

Segundo, en un sentido mas restringido, una excepcion es cualquier defensa de fondo que
no consista en la simple negacion del hecho afirmado por el actor, sino en la contraposicion de
un hecho impeditivo o extintivo que excluye sus efectos juridicos y, pot lo mismo, la accién.”
Bajo este sentido, se comprenden las excepciones perentorias —pues son aquellas que se refieren
al fondo de la accién e introducen hechos impeditivos o extintivos— y no se comprenden las
excepciones dilatorias —pues, estas se refieren a la correccion del procedimiento— ni tampoco se
comprenden las defensas negativas. Este segundo sentido “excepcién”, también lo ocupan otros
sectores de la doctrina nacional, pese a que no lo consignen expresamente. Lo hacen al distinguir
los posibles contenidos de la contestacion de la demanda, al diferenciar la negacién de los hechos

% Misma distincién hace la

de la demanda versus la introduccion de nuevos hechos.
jurisprudencia chilena en ciertos fallos.” Finalmente, este sentido también lo ocupa parte de la

literatura comparada.”

Tercero, en el sentido mas estricto, una excepcion “comprende sélo la oposicion de
hechos que, por si mismos, no excluyen la accién (tanto que si son afirmados por el actor el juez
no puede hacerse cargo de ellos), pero que dan al demandado el poder juridico de anular la
accion”.” Este, entiende Chiovenda, es el “significado sustancial” de la excepcién, y lo
caracteriza sefialando que “(mientras) el demandado no declara querer ejercitar la excepcion, la
accion existe y produce sus efectos; mientras tanto la accién se encuentra en un estado analogo
al de todo derecho sometido a impugnacion, estos es, en un estado de pendiente, el cual se resuelve
a favor de la acciéon cuando no se ha hecho valer la excepcion y contra la acciéon en caso

6 Idem.

4 (Rodriguez Papic 2005, 41)

5 (Chiovenda 1922, 315)

% C.fr. (Benavente Gorrofio 1991, 26): “Lo normal y corriente es que el demandado, al contestar la demanda, se
defienda oponiendo excepciones de cardcter perentorio, o bien alegaciones y defensas.”. (Bordali Salamanca, Cortez
Matcovich y Palomo Velez 2014, 184-185): “Sin embargo, la contestacién de la demanda, como acto procesal, tiene
un contenido variable, pero cualquiera sea el que se utilice...La peticiéon de que no se dicte contra el demandado
una sentencia que acoja la pretension, puede fundarse en la negacién total o parcial de los hechos alegados por el
actor en su demanda...También puede fundarse en una admision total o parcial de los hechos invocados en la
demanda, cuestionando su consecuencia juridica... En fin, la defensa del demandado puede fundarse en la alegacion
de nuevos hechos, que tienden a desvirtuar los invocados por el actor, que la doctrina ha clasificado en hechos
impeditivos...extintivos...o excluyentes...”

67 Banco del Estado con Banco de Santiago (2008). Corte Suprema, sentencia de 3 de noviembre de 2008, rol N°
5.827-2007: “Hay que puntualizar que notificada la demanda al demandado y transcurrido el término de
emplazamiento, queda formada validamente la relacién procesal. El demandado puede asumir una vez que se le
notifique la demanda las siguientes actitudes: mantener silencio; allanarse a los hechos y/o el derecho invocados en
la demanda; oponerse negando los hechos, deduciendo alegaciones o defensas, excepciones dilatorias o perentorias
y/o reconvenir.”

08 C.fr. (Carrasco Soulé 2009, 156)“la defensa es la simple negacién de la razén, hechos y/o detechos de la pretensién
del actor. Mientras que la excepcién va mas alla de esto, para contra poner otros nuevos o diferentes hechos y
derechos suficientes para excluir, exceptuar o anular los efectos que normalmente corresponderian a los hechos y
derechos que el actor trae a juicio.”.

® (Chiovenda 1922, 315)
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contrario...Cuando el demandado hace uso de la excepcioén sustancial que le compete, la
sentencia desestima la demanda, afirmando la inexistencia de la accion. Una vez ejercitada la
excepcion el hecho del que nace condicese como cualquier hecho impeditivo o
extintivo...(sic)”."

Este entendimiento estricto de excepcion es el que concuerda con el razonamiento que
hace la Excma. Corte Suprema, por ejemplo, al examinar las causales de exoneracion del deudor
al momento de atribuirle una obligacién indemnizatoria, pues entiende que —si tales causales de
exoneracion no son alegadas por el deudor, pese a que este es el unico legitimado para alegarlas—
entonces debe imponerse la obligaciéon indemnizatoria, si se satisfacen los demas requisitos:
“establecido el incumplimiento del contrato, corresponde resolver si éste es imputable al deudor,
es decir, si se trata de un incumplimiento voluntario por dolo o culpa, o de uno que se debe al
caso fortuito o fuerza mayor, eximentes de responsabilidad que, por cierto, no han sido

invocadas por el demandado y que, por lo tanto, no seran analizadas™.”

En atencion a los tres sentidos previamente explicados, y atendido que el objeto de este
ensayo es analizar las causales civiles que obstan la atribucién de responsabilidad del deudor
frente al incumplimiento, para este ensayo resulta util el ultimo de los resefnados, i.e. el sentido
mas estricto. Es el que resulta util, porque comprende la excepcién como la introduccién
facultativa del deudor de un hecho que —de no invocarse o acreditarse por el mismo— entonces
no obstarfa los efectos patrimoniales del incumplimiento contractual, efectos que se concretan
por medio del ejercicio victorioso de algin remedio contractual. En consecuencia, el sentido

estricto de excepcion es del que se vale y examinara este ensayo.

§2. DETERMINACION DEL PROBLEMA: dEXCEPCIONES O REQUISITOS NEGATIVOS?

Para que un contrato tenga los efectos senalados en el primer capitulo, la doctrina
identifica ciertos elementos que tienen que concurrir para arrojar tal resultado. Con este objetivo,
tradicionalmente, se distingue entre elementos de existencia (i.e. voluntad, objeto, causa y
solemnidades) y de validez (i.e. capacidad, voluntad exenta de vicios, objeto licito, causa licita).”
Si estos elementos estan presentes, entonces el contrato surge y produce efectos obligatorios
estables.

Este tipo de elementos — aquellos que, con arreglo a las normas juridicas aplicables sirven
para crear o extinguir una relacién juridica— son denominados hechos gperativos.” A su vez, dentro
de estos, se distinguen los afirmatives y negativos. Los primeros son aquellos que deben estar
presentes para que se produzca el efecto juridico (v.gr. el objeto del contrato); los segundos,
aquellos que deben estar ausentes (v.gr. la fuerza, el error o el dolo). Como ejemplo de la
distincion, la literatura que la formulé ofrece un contrato:

0 Ibid., p. 316.

! Forex Chile con Godoy (2020). Corte Suprema, sentencia de 20 de marzo de 2020, rol N° 28.122-2018.
72 (V. Vial del Rio 2003, 36-37)

3 (Hohfeld 1991, 41-42)
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“en la creaciéon de una obligacion contractual entre A y B, los hechos operativos
afirmativos son, inter alias, que cada una de las partes sea un ser humano, que cada
una de ellas haya vivido un determinado nimero de afios ... que A haya efectuado
una ‘oferta’, que B haya ‘aceptado’, etcétera. A veces, es menester considerar
también lo que, desde el particular punto de vista, puede ser considerado como
hechos operativos negativos. Asi, por ejemplo, el hecho de que A no haya inducido
dolosamente a error a B respecto de un punto importante, y el hecho de que A no
haya ‘revocado’ su oferta, tienen realmente que ser incluidos como parte de la

totalidad de los hechos operativos del ejemplo dado.”™

Pese a que la doctrina nacional hace una rica y uniforme identificaciéon de los hechos
operativos que deben estar “presentes” o “ausentes” para el surgimiento del contrato y de sus
efectos, no lo hace con la misma uniformidad respecto de aquellos hechos que sirven como
presupuesto de las acciones frente al incumplimiento contractual. Y, en especial, no lo hace de
aquellos hechos operativos que deben estar ausentes, es decir, los negativos, los que pueden
servir como una excepcion al deudor en el juicio de responsabilidad. Comparense, por ejemplo,
los dos conjuntos de hechos operativos que, un mismo autot, da para la indemnizacién de

perjuicios y la accién resolutoria:

ACCION INDEMNIZATORIA™ ACCION RESOLUTORIA"
(1) incumplimiento; (1) Que trate de un contrato bilateral;
(2) dano; (2) haya incumplimiento imputable;
(3) relacion causal; (3) quien la pide haya cumplido o esté llano a
(4) culpa o dolo; cumplir;
(5) la mora del deudor; (4) que sea declarada por sentencia judicial.
(6) la ausencia de una causal de exoneracion.

La falta de uniformidad, al considerar los hechos operativos que sirven de base para las
acciones en comento, se aprecia en el tratamiento que el autor da al elemento (6) de la accion
indemnizatoria. El elemento es un hecho operativo negativo, pues si el deudor demuestra en
juicio la existencia de una causal de exoneracion, fracasara la pretension reparatoria del acreedor.
Sin embargo, el mismo autor no incluye hechos operativos negativos dentro de los presupuestos
de la accién resolutoria, pese a que si los hay. Por ejemplo, si el deudor demuestra que un caso
fortuito destruy6 la especie que debfa entregar, la obligaciéon se habra extinguido por la pérdida
de la cosa que se debe, y dado que no se puede resolver un contrato ya extinto, la acciéon
resolutoria fracasard.”” Asi, la ausencia de caso fortuito también es un hecho operativo negativo
de la accién de resolucion.

74 Ibid. p. 42.

5 (Abeliuk Manasevich 2009, 814)

76 (Abeliuk Manasevich 2009, 511)

77 (Contardo 2015, 269). Sobre la relacién imposibilidad e incumplimiento se volvera en las secciones 2.1.3.a y
3.2.1.del tercer capitulo. En especifico, sobre el hecho de si el caso fortuito o imposibilidad son una excepcién
frente al incumplimiento; o, si, por el contrario, excluyen la configuracién de un incumplimiento contractual.
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Ahora bien, la falta de uniformidad sobre los hechos operativos, y en especial sobre los
hechos operativos negativos que pueden servir como excepciones, no sélo se detecta al comparar
los presupuestos de remedios distintos, sino también al revisar la opiniéon de los manuales sobre
un mismo remedio. Por ejemplo, la literatura no es conteste en incorporar las causales de
exoneracion como hecho operativo negativo del remedio indemnizatorio, pues hay quienes la
listan dentro de los elementos que deben estar ausentes para la procedencia del remedio, mientras
otros simplemente las omiten.”

Este problema —i.e. la falta de un criterio uniforme que permita identificar aquellos
hechos que deben estar ausentes para la produccion de un determinado efecto juridico— se
produce porque no es claro en la doctrina silos hechos operativos negativos son parte de la regla
cuyo efecto obstan, o no.” Ejemplificado nuevamente el problema a través del remedio
indemnizatorio, no es claro si la ausencia de una causal de exoneracion es parte integrante de la
regla reparatoria; y, si existe alguna diferencia logica entre las causales de exoneraciéon (como
elemento que debe estar “ausente”) y los otros presupuestos, como el dafo, la causalidad y la
mora (que deben estar “presentes”) al momento de adscribir responsabilidad. De alli que,
entonces, no puede percibirse en la doctrina chilena un criterio uniforme para identificar aquellos
hechos operativos negativos, que sirven de excepciones para el deudor en el juicio de
responsabilidad civil, respecto de los distintos remedios contractuales.

Atendido el problema resefiado, en este apartado se indagara sobre si tiene algun valor
distinguir entre aquellos hechos que tienen que ser acreditados o estar presentes, i.e. requisitos,
y aquellos que deben no o ausentes, i.e. excepciones, para que la pretension del acreedor
prospere. En suma, el problema trata sobre discernir si las excepciones son diferentes de los
requisitos negativos de una acciéon. Y, para su solucion, en general se han enfrentado dos
posiciones. La postura de la 7o reduccion, que rechaza que las excepciones puedan ser expresadas
como un set de condiciones negativas de la regla a aplicar, pues no es posible incorporar las
excepciones al antecedente de la regla. Y la postura de la zncorporacion, que sostiene que las
excepciones pueden ser expresadas como un set de condiciones negativas de la regla a aplicar.

Ambas posturas, se revisaran a continuacion.

Finalmente, por razones de orden expositivo, aquellos hechos que tienen que estar
presentes para producir un efecto juridico seran simbolizados mediante “R”, de requisito;
aquellos que tienen que estar ausentes, mediante “E”, de excepcion. Ahora bien, debe advertirse
que aquellos hechos identificados como R pueden no ser positivos. Por ejemplo, el requisito de
dafio en el remedio indemnizatorio puede presentarse negativamente como “no-ileso”, pero
tiene que ser el caso, para que se acoja la demanda, que el hecho “no-ileso” esté acreditado o
“presente”.

8 C.fr. (Gatica 1959, 60); (Fueyo 2004, 361); (Ruz Lartiga 2011, 285); (Meza Batros, Las Obligaciones 2007, 121);
(Cardenas Villarreal y Reveco Urzua 2018, 395) (Vodanovic 1939-1942, 182). Atn mas, hay autores que afiaden
otros hechos operativos negativos, como la ausencia de un vicio del consentimiento. C.fr. (Rodriguez Grez 2003,
35)

7 (Duarte 2015, 3-4)
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§3. LA TESIS DE LA NO REDUCCION DE LAS EXCEPCIONES A LOS REQUISITOS.

La postura de la no deduccién expresa que el juicio adscriptivo de responsabilidad no
puede circunscribirse a un conjunto de condiciones necesarias y siempre suficientes del que se
deduce una conclusion (efecto juridico) y que —por ello— las excepciones son distintas de los
requisitos. Esta tesis fue desarrollada por Hart., a través de su ensayo “The ascription of responsibility
and rights” ¥

El objetivo de Hart fue identificar que existe un tipo de enunciados, los adscriptivos, que
se diferencian de los descriptivos, pues asignan derechos o responsabilidad sobre las personas.®'
Para determinar como funcionan los enunciados que adscriben propiedad o responsabilidad,
Hart identifica que existe una dependencia entre estos y los conceptos de “propiedad”,
“contrato”, “responsabilidad contractual” que se deben aplicar al caso. Asf, sostiene que, bajo la
interpretacion tradicional sobre la adscripcion de “responsabilidad”, el juez debe identificar
aquellos hechos que sirven como condiciones necesarias y suficientes para producir el efecto
juridico, segin el propio significado de la “responsabilidad”.*” Si en el caso determinado estin

resentes tales hechos, se produce el efecto juridico de la “responsabilidad”; si no, no.
b) ] )

Hart es critico de esta interpretacion tradicional. La rechaza, porque serfa una
simplificaciéon que no da cuenta de las caracteristicas de los conceptos juridicos, caracteristicas
que impiden hablar de condiciones necesarias y siempre suficientes para la producciéon de un
efecto juridico.” La caracteristica principal de los conceptos juridicos —entiende Hart— es que su
que su aplicacién depende de la ausencia de ciertos hechos (-E, en nuestros términos), lo que
complejiza su definicién. Que la aplicacion de los conceptos dependa de (-E), arguye Hart, no
permite formar un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para la aplicaciéon de un
concepto juridico, porque estas pueden variar caso a caso.™ Mientras en algunos casos todo lo
que puede bastar para el triunfo del demandante es la acreditacién de (R), sin ninguna referencia
sobre (-E), en otros la emergencia de (E) hace que la mera acreditaciéon de (R) ya no baste para
que el demandante triunfe. Por ejemplo, frente a una demanda indemnizatoria, puede que en
algunos casos todo lo que baste es la acreditacion del incumplimiento, la causalidad, la mora y el
dafio; mientras que en otros casos dicho conjunto de requisitos no bastara si el deudor acredita
la existencia de una causal de exoneraciéon. Entonces, dado que no serfa posible formular un set
invariable de elementos que permiten configurar la obligacién indemnizatoria para todos los
casos, Hart entiende que no es posible establecer un set de condiciones necesaria y siempre
suficientes para la aplicacién del concepto “responsabilidad”.

80 (Hart 1948-1949, 172-183); (Duarte 2015, 8-17)

81 (Hart 1948-1949, 171-172). Hart esta interesado en la adscripcion de responsabilidad por sobre la adscripcion de
acciones, entendiéndose que lo que destaca a la primera es la sujecion a una reaccién por haber cometido una accion,
y no la mera atribucién de una accién. Al respecto, Figueroa sefiala que “el tipo de acto de habla que supone la
adscripciéon de responsabilidad del que esta preocupado Hart es aquel en que se habla de acciones para sujetar a una
persona a una reaccion.”. (Figueroa 2019, 216)

82 Ibid., p. 173

83 [dem.

84 Ibid., p. 174
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Como corolario de la imposibilidad de especificar un set de condiciones necesarias y
siempre suficientes para aplicar un concepto juridico en el contexto de un juicio adscriptivo —i.e.
“responsabilidad”, “contrato”, “propiedad”, etc.— Hart postula que el propio significado de cada
uno de estos conceptos estaria constantemente en disputa a través de la resolucion de cada caso.
Esta ultima es la tesis de su ensayo, y, a la caracteristica de la indefinicién a través de condiciones

necesarias y siempre suficientes, la llama la “derrota” de los conceptos.

Ahora bien, cabe tener particularmente presente que Hart da un paso que no enuncia al
sefialar el objeto de su ensayo. En un comienzo, se propone analizar los enunciados adscriptivos,
pero termina concluyendo sobre el significado de los conceptos; tltima cuestiéon que no resulta
util al objeto de este ensayo y que puede ser depurada por resultar equivocada, segun se vera.

El paso de Hart, desde los enunciados adscriptivos hacia los conceptos, se debe a que
identifica la funcién del juez como aquella que busca (X), siendo (X) aquel concepto a aplicar.”
Asi, el rol de un juez en una disputa sobre responsabilidad, en la cual se debe aplicar el concepto
de responsabilidad, yace en buscar si “hay responsabilidad”. Siguiendo a Hart, dado que la
funcién del juez es buscar (X), y el establecimiento de un (X) depende de la no emergencia de
(E), lo que conlleva a la imposibilidad de establecer un conjunto de condiciones necesarias y
siempre suficientes para (X), entonces el propio entendimiento sobre (X) estarfa constantemente
en juego.” Ahora bien, debe notarse que la presencia y la ausencia de (E) es una cuestién
contingente, por lo que para Hart el significado de (X) —pudiendo (X) referirse a

<<
b

“responsabilidad”, “contrato”, “propiedad”, etc.— puede variar segin cada caso. El problema de
aceptar esta conclusiéon es que negarfa la posibilidad de construir un concepto general de
contrato, responsabilidad o propiedad, bajo el que quepan sus diferentes subtipos.®” En efecto,
dado que el significado sobre qué es (X) depende del caso a caso, entonces no se podtia establecer
ex ante un concepto general de contrato, responsabilidad o propiedad. De seguirse esta posicion,
todo el esfuerzo hecho en el primer capitulo de este ensayo serfa infructuoso, porque no se

podtria establecer, ex ante, qué es una obligacién o un contrato.

Hart comete el error —que lo lleva a identificar que la derrota es sobre el significado de
conceptos— de sefialar que la funcion del juez es “hallar X, lo que puede ser formulado como
“si (R) y (-E), entonces X”, y de ahf identificar que el significado de X depende del conjunto {R
y E}.” El error est4 en que omite que los juicios se hacen en consideraciéon de un conjunto de
normas juridicas de un determinado ordenamiento (Y), lo que vuelve eliptica la formulacion “si
Ry -E, entonces X”.* La formulacién, deberia expresar que “si R y -E, segin Y, entonces X”.
Esto provoca que Hart descuide que los hechos R y E puedan formar X en ciertos casos, pero
en otros no, segun las normas de un determinado ordenamiento juridico, sin que por ello varfe

2> ¢

el significado de “contrato”, “responsabilidad” o “propiedad”. En este sentido, su formulacion

85 Thid., p. 173

8 Thid., pp. 174-176

87 (Duarte 2016, 37-38)
88 Thid., p.40.

8 Thid., p.38.
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no le permite darse cuenta de que un cambio en las condiciones de validez no afecta el significado
de “contrato valido”, sino s6lo aquellos casos en que se puede identificar un contrato valido
segin un determinado ordenamiento jutidico.” Ni le permite vislumbrar que un cambio en las
condiciones para la configuraciéon de la responsabilidad del deudor no afecta el significado de
“responsabilidad”, sino s6lo aquellos casos en los que se puede identificar la responsabilidad.”

Detectado el error del giro hacia el significado de los conceptos, se puede rescatar el
objeto original de la tesis de Hart. La tesis es sobre la posibilidad de formar un set de condiciones
necesarias y siempre suficientes para la adscripcion, cuando dicho juicio adscriptivo depende de
la ausencia de un (E). Esta tesis ordena que las circunstancias sobre las que depende la correctitud
de un juicio adscriptivo sujeto de “derrota”, no pueden ser especificadas por un set de
condiciones necesarias y siempre suficientes, porque la posibilidad de emergencia de un (E) varia
seguin el caso.”” En otras palabras, el argumento es que las conclusiones que se derivan de un set
de premisas no se mantienen si dicho set se altera, y no siempre se configura el mismo set de
premisas para la procedencia de un determinado efecto juridico.

A su vez, bajo la tesis en comento, las excepciones (E) no pueden tener el mismo valor
que los requisitos (R), porque los primeros no siempre deben establecerse para que pueda
proceder una adscripcion, mientras los segundos si. En este sentido, un demandante puede ganar
un juicio de responsabilidad sin que siquiera se haya discutido la existencia de una excepcion (E),
v.gr. una causal de exoneracién, pero si tiene que haberse discutido y acreditado la existencia de
los requisitos (R), v.gr. el dafio. Por ello, bajo esta tesis, las excepciones, o mas bien su ausencia,
no son siempre condiciones necesarias para una la adscripcion, a diferencia de los requisitos, que
siempre lo son. Asi, las excepciones no son reducibles a requisitos negativos de las acciones, ni
su ausencia puede ser calificada como una condicion para la adscripcion. La representacion que

se hace sobre esta tesis es:

A) Si R, entonces se debe fallar por el demandante, a menos que E.”

%0 Ibid., p.39. Lo dicho se puede explicitar para del ordenamiento juridico chileno a través de la regulacion de sus
contratos. Un mismo hecho puede ser calificado como un vicio del consentimiento respecto de ciertos contratos y
no de otros, sin que por ello cambie el significado de “contrato” o “nulidad”. Por ejemplo, si en una compraventa
el comprador suftre presiones externas no causadas por otra persona determinada, no se podra demandar la nulidad
del contrato por fuerza. En cambio, respecto al contrato de matrimonio, la Ley lo permite. Que las presiones
externas permitan invalidar un matrimonio, pero no una compraventa, implica que existe una restriccion y
ampliacién sobre los supuestos de invalidez. Con todo, el significado de “contrato valido” se mantiene.

91 Asimismo, un cambio en las condiciones para la adscripcion de responsabilidad no afecta su significado, sino que
afecta aquellos casos en que puede tenerse a un deudor incumplidor por responsable o no. Si en una compraventa
el vendedor sufre el robo, dificilmente se podra atribuir una obligacién reparatoria por la falta de entrega. Se
configurarfa una exoneraciéon de responsabilidad, porque el incumplimiento se debié al hecho de un tercero no
dependiente, asimilandose al caso fortuito. (Rodriguez Grez 2003, 196-198); (Vodanovic 1939-1942, 186) (Abeliuk
Manasevich, Las obligaciones 2009, 837-840). En cambio, en el contrato de depésito, el posadero es responsable
de todo dafio que sufran los efectos del pasajero, incluso de los robos. Asi, se ha fallado que el depositario debe
responder por el robo de las mercaderfas guardadas en una estacion de ferrocarriles (Revista de Derecho y
Jurisprudencia, t. III, sec. 1%, p. 376.). En estos dos casos, la diferencia no se produce en el significado que
“responsabilidad”, sino en los casos en los que el deudor es responsable.

2 Ibid. p, 41.

% (Hart 1948-1949, 174-175)
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§4. LA TESIS DE LA INCORPORACION.

La tesis de la incorporacion sostiene que las excepciones pueden ser expresadas como
condiciones negativas de la regla a aplicar.” En este sentido, la tesis de la incorporacion sostiene
que no hay mayor diferencia entre los elementos de una regla y sus excepciones, pues estas
ultimas son incorporadas al antecedente de la regla mediante su negacion, para luego obtener la
consecuencia. Asi, si los elementos para que se produzca el efecto de una regla (S) son (a) y (b),
siendo (c) una excepcién, se puede expresar que: si {a, b, -c}, entonces (S). Esta es, por ejemplo,
la forma como Abeliuk presenta los requisitos de la accion indemnizatoria: si {incumplimiento,
culpa o dolo, dafio, causalidad, mora, y ausencia de causal de exoneracion}, entonces el juez debe

acoger la demanda indemnizatoria.

Dado que las excepciones pueden ser incorporadas al antecedente de la regla mediante
su negacion, por lo que no habria diferencia entre un requisito y la ausencia de una excepcion, la
tesis de la incorporacién niega la idea de Hart sobre la imposibilidad de formar un set de
condiciones necesarias y siempre suficientes para la producciéon de un efecto juridico en el
contexto de un juicio adscriptivo. En efecto, 1a tesis de la incorporacion sostiene que si es posible
expresar un set de condiciones necesarias y siempre suficientes, el que es el resultado de la
siguiente conjuncion. Primero, que una demanda no puede triunfar si los requisitos de la accion
no estan presentes, es decir, que establecer (R) es una condicién para que se pueda adscribir, por
ejemplo, responsabilidad. Segundo, que una demanda no puede triunfar si las excepciones a la
accion estan ausentes, es decir, que establecer (-E) es una condicién para que se pueda adscribir,
por ejemplo, responsabilidad. Asi, el set de condiciones necesarias y siempre suficientes para la
produccién de un determinado efecto juridico en el contexto de un juicio adscriptivo es: {Ry -
E}.” De alli que, la representacion de la tesis de la incorporacion es:

B) Si Ry -E, entonces se debe acoger la demanda.

La tesis de la incorporacion sostiene que las ideas de Hart adolecen de un problema, el
que se refleja en la representacion de (A). (A) es absorbida por (B), porque la forma de presentar
la tesis de la no reduccion es la misma que la tesis de la incorporacion, lo que lleva a cuestionar
toda la propuesta de Hart.”® Para captar el punto, se debe notar la irrelevancia de que en un caso
se presente (R) o (-R) ante la presencia de (E). Si surge una excepcion, la constatacion de la
existencia los requisitos no tienen relevancia respecto del resultado de la demanda, porque tal
demanda siempre fracasara:

(A1) Si R, entonces se debe acoger la demanda, a menos que E.
(A2) Si Ry -E, entonces se debe acoger la demanda.

% (Duarte 2015, 14)

% Por razones de orden expositivo, aquellos hechos que tienen que estar presentes para producir un efecto juridico
seran simbolizados mediante “R”, de requisito; aquellos que tienen que estar ausentes, mediante “E”, de excepcion.
Ahora bien, debe advertirse que aquellos hechos identificados como R pueden no ser positivos. Por ejemplo, el
requisito de dafio en la responsabilidad contractual puede presentarse negativamente como “no-ileso”, pero tiene
que ser el caso, para que se acoja la demanda, que el hecho “no-ileso” esté acreditado.

% Ihid., pp. 19-20.
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(A3) Si E, entonces se debe rechazar la demanda, aunque R.”
(A4) Si E y -R, entonces se debe rechazar la demanda.

Se constata, pues, que la existencia de (R), habiendo (E), no afecta que la demanda deba
ser rechazada. Por ello:

(A5) SiE, entonces la demanda debe ser rechazada.

Siguiendo (A5), se tiene que (E) impide que se adscriba responsabilidad al demandado y
que el demandante triunfe. En otras palabras, supone que (-E) sf es una condicion necesaria para
la adscripcion de responsabilidad, lo que obstarfa la tesis de Hart sobre el caracter irreducible de
la ausencia de excepciones a condiciones necesarias. A su vez, si a (A5) se le incorpora lo dicho
sobre (R) —i.e. que una demanda no puede triunfar si los requisitos de la accién no son
acreditados— entonces se vuelve a obtener (B), es decir, que la ausencia de las excepciones (-E)
es una condicién siempre necesaria para la adscripcion, y que la presencia de los requisitos (R)
también es una condicion necesaria para la adscripcion:

3B) Si Ry -E, entonces se debe acoger la demanda.

Asi, Hart se ve preso por la objecién de la incorporacion que rechazé. En efecto, es
contradictorio que para Hart se pueda adscribir responsabilidad, por ejemplo, sélo si no emerge
una circunstancia de derrota, (E), pero que al mismo tiempo no pueda decirse que la ausencia de
una circunstancia de derrota (-E) no es una condicion necesaria para la adscripcion. Al final de
cuentas, este es todo el punto de la objecién de la incorporacion. Pueden incorporarse las
excepciones al antecedente de la regla mediante su negacién; y, si se hace, entonces se puede
especificar {R y -E} como condicién siempre suficiente para fallar por el demandante cuando
se conoce una lista de requisitos y excepciones que, bajo un determinado ordenamiento juridico,
puedan ser subsumidos bajo (R) y (E). De alli que, para la tesis de la incorporacién, los hechos
(R) y (E) son equivalentes. No hay diferencia légica entre que un hecho R sea negativo, v.gr.
ausencia de pago (incumplimiento), y la negacién de un (E), v.gr. que no proceda una causal de

exoneracion.

En consecuencia, la tesis de la incorporacion muestra que no existe mayor diferencia
entre los requisitos y las excepciones de las acciones, pues las excepciones pueden ser
incorporadas al antecedente de la regla a aplicar mediante su negacion, resultando la ausencia de
las excepciones una condicidén necesaria para la adscripcion. A su vez, en tanto la ausencia de
excepciones puede ser formulada como una condiciéon para la adscripcién, y dado que la
presencia de los requisitos también lo es, puede expresarse un set de condiciones necesarias y
siempre suficientes para la adscripcion: {Ry -E}.

97 Que es igual a: si R y E, entonces se debe rechazar la demanda.
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§5. LA ALTERNATIVA: LA TESIS FORMALISTA DE LAS EXCEPCIONES.

Segun se ha resefiado, la tesis de la no reduccién y de la incorporacion difieren en dos
puntos. Primero, difieren respecto de si las excepciones son reducibles a los requisitos. Al
respecto, la tesis de la no reduccién sostiene que no lo son, porque en ciertos casos todo lo que
basta en un juicio adscriptivo es la presencia (R), sin que llegue a presentarse discusion sobre
(E). Asi, a diferencia de los requisitos, las excepciones no pueden formularse como una
condicién necesaria para la adscripciéon. En cambio, la tesis de la incorporacion sostiene que las
excepciones si son reducibles a los requisitos, pues la ausencia de estas es una condicion siempre
necesaria para la adscripcion a través de su negacion (-E). Segundo, difieren respecto de si es
posible expresar un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para producir un efecto
juridico en el contexto del juicio adscriptivo. La tesis de la no reducciéon indica que ello no es
posible, porque la posibilidad de emergencia (E) varfa caso a caso. En cambio, la tesis de la
incorporacion sostiene que si es posible, porque la ausencia de las excepciones (-E), junto con la
presencia de los requisitos (R), son condiciones siempre necesarias para la adscripcion. A partir
de tales diferencias, se contrapondrian las siguientes formulaciones para referirse a los elementos
de un juicio adscriptivo y su resultado:

A) SiR, se debe acoger la demanda, a menos que E — (tesis de la no reduccion)
3B) Si Ry -E, entonces se debe acoger la demanda — (tesis incorporacion)

La diferencia respecto de los dos puntos mencionados hace que cada una de las tesis
tenga un valor explicativo del que carece la otra.

El valor de la tesis de la no reduccién yace en que es capaz de expresar que, en ciertos
casos, todo lo que necesita el juez para fallar en favor del demandante es la presencia de (R) sin
existir analisis de (-E), pero si llega a presentarse un (E), la constatacion de (R) ya no es suficiente
para fallar por el demandante.” Y de alli, que tenga el valor de poder diferenciar las excepciones

de los requisitos, pues las primera no serfan requisitos negativos de las acciones.

En este sentido, la tesis de la no reduccion puede explicar el razonamiento que hace la
Excma. Corte Suprema al analizar las condiciones para establecer una obligacion reparatoria, el
que se expresa en el siguiente considerando: “(que) establecido el incumplimiento del contrato,
corresponde resolver si éste es imputable al deudor, es decir, si se trata de un incumplimiento
voluntario por dolo o culpa, o de uno que se debe al caso fortuito o fuerza mayor, eximentes de
responsabilidad que, por cierto, no han sido invocadas por el demandado y que, por lo tanto, no
seran analizadas. ” En otras palabras, la Corte Suprema sefiala que, no invocada una causal de
exoneracion, no es el caso que se tenga que determinar (E) o (-E) para poder imponer una
obligacion reparatoria al deudor incumplidor, pues en el caso resuelto sélo bastaba (R). Desde
luego, la Excma. Corte no podria sostener lo dicho a propésito de las causales de exoneracion
respecto del dafio, porque este es un requisito y, por lo tanto, siempre debera ser examinado.

%8 (Hart 1948-1949, 174-178) (Duarte 2015, 13-20)
9 Forex Chile con Godoy (2020). Corte Suprema, sentencia de 20 de marzo de 2020, rol 28.122-2018.
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En cambio, el valor de la tesis de la incorporacion yace en que es capaz de ofrecer la
formulacién de conjuntos de condiciones necesarias y siempre suficientes para producir un
efecto juridico en el marco de un juicio adscriptivo. Asi, por ejemplo, permite identificar cual es
el set de condiciones necesarias y siempre suficientes —expresadas en la verificacion de requisitos
y ausencia de excepciones— para que se produzca el efecto de cada uno de los remedios

contractuales.

En suma, como se ha venido mostrando, la importancia de la discusién en comento yace
en determinar el valor l6gico de las excepciones al momento de adscribir responsabilidad civil, y
de la posibilidad de formar un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para identificar
en qué casos se desatan los efectos de la responsabilidad. En caso de seguirse al pie de la letra la
tesis de la incorporacién, entonces no habra diferencia entre la ausencia de un requisito (-R) y la
presencia de una excepcion (E), y viceversa. En este sentido, la idea de identificar las excepciones
del deudor como algo mas alla de la mera negaciéon de los requisitos de los remedios se
dificultarfa. En cambio, si se sigue al camino de la no deduccién si hay diferencia, pero
sacrificando la posibilidad de establecer un set de condiciones necesarias y siempre suficientes
para la adscripcion de responsabilidad patrimonial y, por lo tanto, de los remedios. De esta

manera, cada tesis ofrece lo que la otra carece y que hay una encrucijada entre estos dos caminos.

Con todo, hay otro camino. La tesis alternativa que se presentara afirma que, pese a que
puede especificarse un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para la adscripcion —
y que por ello Hart estd equivocado respecto a la incorporaciéon— las excepciones no son
reducibles a condiciones necesarias para la correcta adscripcion —y que por ello Hart no estaba
del todo equivocado sobre la particularidad de las excepciones—. Tal camino lo ofrece Duarte,
en su trabajo: “Allowing for Exceptions. A Theory of Defences and Defeasibility in Law.

La construccién de la solucion parte de percatar que los hechos llegan a conocimiento
del juez mediante su seleccién, prueba y valoracion; y no a través de su mera existencia.'” De alli
que la “premisa factica es un enunciado que resulta de una serie de pasos previos que
‘transforman’ los hechos brutos en hechos del caso”."”" Asi, es una simplificacion sefialar que un
hecho cualquiera, i.e. (X), esta presente si (X), y ausente si (-X), para que el juez falle en un caso.
En cambio, dado que un hecho puede estar probado o no, y lo mismo puede decirse sobre su
negacion, puede tenerse que:'”

(6)) Esta probado que X

) No esta probado que X
3) Esta probado que no X
“) No esta probado que no X

100 (Carbonell Bellolio s.f., 3-4)
101 Thid,, p.3
102 (Duarte 2015, 53)
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Aplicado lo dicho sobre aquellos hechos que son tipicamente tratados como requisitos
de los remedios, se tiene que la existencia de (R) significaria que (R) esta probado, i.e. (1).'”
Cualquiera de las otras opciones —no esta probado (R), i.e. (2); esta probado que no (R), i.e. (3);
no esta probado que no (R), i.e. (4)— harfa fracasar la pretension del acreedor demandante.
Ejemplificando, otra vez respecto al remedio indemnizatorio y sus requisitos, la unica posibilidad
de que una demanda indemnizatoria tenga éxito es que se acredite el dafio (esta probado que R).
Dicha demanda no puede prosperar si 7o esta probado el dafio, esti probado que no hay dafio, o 7o

estd probado que no hay dano.

Ahora bien, respecto de aquellos hechos que son tipicamente tratados como
excepciones, las que obstan la producciéon de un efecto juridico en el marco de un juicio
adscriptivo, el asunto es diferente. Esto se debe a que lo requerido es la ausencia de la excepcion
para el éxito de la demanda. Y esta ausencia, puede configurarse a través de dos formas: no ha
sido probado que (E), i.e. (2); o ha sido probado que (-E), i.e. (4). En estos dos escenarios (E)
estarfa ausente de los hechos del caso que sirven al juez para la decision del asunto y, por tanto,
estos dos escenarios permiten el triunfo del demandante. Con todo, existe una diferencia entre
los dos escenarios en comento, i.e. (2) y (4). La diferencia entre uno y otro escenario es que (2)
exige que “la ocurrencia de un E no deba ser probada” para el éxito de la demanda, mientras que
(4) ordena que la “z0 ocurrencia de un E 57 debe ser probada”. Es la primera posibilidad, i.e. (2),
la que retrata como funcionan las excepciones y, si se vuelve sobre la accién indemnizatoria, se
puede apreciar el punto. No se puede acoger una demanda indemnizatoria si es que se ha
probado una causal de exoneracién, pero si se puede si es que 7o se ha acreditado que 7o ha
ocurrido una causal de exoneracién. Al final de cuentas, esto es lo que se esconde detras del
considerando de la Corte Suprema previamente mencionado en este ensayo: “establecido el
incumplimiento del contrato, corresponde resolver si éste es imputable al deudor, es decir, si se
trata de un incumplimiento voluntario por dolo o culpa, o de uno que se debe al caso fortuito o
fuerza mayor, eximentes de responsabilidad que, por cierto, no han sido invocadas por el

demandado y que, por lo tanto, no serdn analizadas”. '"*

Si se combina lo dicho en los dos parrafos anteriores respecto a la prueba de (R) y (E),
se tiene que el éxito del demandante depende, al mismo tiempo, de que si se pruebe (R) —i.e. (1)—
y que no se pruebe (E) — ie. (2)— Por ello, la prueba de (R) nunca es suficiente para que el
demandante triunfe. L.a condicién suficiente es la conjuncion entre la prueba de (R) y la falta de
prueba de (E)."” Asi, la condicién para el triunfo del demandante no es (A) —pues la tesis de la
no reduccion omite que la falta de prueba de (E) es una condicién necesaria para la adscripcion—
ni tampoco es (B) —pues la tesis de la incorporaciéon omite que la ausencia de una excepcioén no
equivale a acreditar que no se configura la excepcion—. La condicion para el triunfo del
demandante es (C):

105 {dem.
104 Forex Chile con Godoy (2020). Corte Suprema, sentencia de 20 de marzo de 2020, rol 28.122-2018.
105 (Duatte 2015, 55)
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©) Es correcto fallar por el demandante si, y solo si, se prueba R y no se prueba E.

Esta nueva presentacion permite entender cual es el error detras de la tesis de la no
reduccion, la que lleva a afirmar que no puede ser especificado un set de condiciones necesarias
y siempre suficientes para la evaluacién de un juicio adscriptivo. Su problema es que trata la
existencia de un (R) como una condicién para la adscripcion, lo que lleva a pensar que, en ciertos
casos, todo lo que se necesita para el triunfo de la demanda es R, mientras que, en otros, al existir
un (E), entonces ya no basta (R)." En este sentido, es cierto que todo lo que tiene que estar
presente (en el sentido de probado) es (R), pues no es necesario probar (-E) para el triunfo del
demandante, pero esto no significa que en algunos casos la prueba de (R) sea una condicién
suficiente para fallar por el demandante. La prueba de (R), aunque necesaria, no es condicion
suficiente para la adscripcion, pues también que se requiere que (E) no sea probado.

Ahora bien, esto no significa que la tesis de la incorporacion sea correcta. El problema
de la tesis de la incorporacion, al referirse a la existencia y negacion de los requisitos y de las
excepciones como un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para la adscripcion, no
logra dar cuenta sobre qué es la “ausencia de una excepciéon”. En efecto, mediante la tesis de la
incorporacion no se puede distinguir entre: “es correcto decidir por el demandante si y solo si es
probado que R y probado que 70 E” versus “es correcto decidir por el demandante si y solo si
es probado que R y 70 probado que E”. Esta es la falencia de la tesis de la incorporacion.

Ademas, la falencia de la tesis de la incorporacion es que intenta dar una explicacion
substantiva de las excepciones.'”” La discusion sobre las explicaciones substantivas, en oposicién
a las formales, trata acerca de cudl es la explicacion correcta sobre las premisas que utiliza un
juez para arribar a una conclusion, y sobre cémo se evaltia dicha conclusion.'” En especifico, la
discusion sobre las explicaciones substantivas versa sobre cémo calificar —de correcta o no—
aquella decisién que se sustenta en hechos que fueron probados conforme con las reglas de
rendiciéon y valoracion de la prueba, pero que en realidad resultan falsos. Bajo una primera
aproximacion podria decirse que aquella decision judicial es incorrecta pues, por ejemplo, se
estarfa condenando a una persona inocente.'” Esta aproximacién es denominada substantiva

106 (Duarte 2015, 56)

107 Ibid., p.65

108 Thid. pp. 58-64. En este sentido, a calificacién de la correctitud de la decision judicial depende de cudl es la
comprension que se tenga sobre la conjunciéon de la premisa normativa y la premisa factica que sirve de parametro
para dicha calificacién. Como expresa Carbonell, evaluar la correctitud de un X supone observar el ajuste de X a un
parametro. De allf que, si se utilizan distintos parametros para evaluar X, la correctitud de X pueda variar. Aplicado
a una decisién judicial, la correctitud de una sentencia dependera de cual es el criterio epistémico que se sigue para
evaluar la premisa factica, la que, falseada, afecta la correctitud de conclusién que se haya obtenido a partir de ella.
C.fr. (Carbonell Bellolio s.f.)

109En este sentido, Ferrer seflala que sélo “podra influirse en la conducta de los hombres y mujeres pata que no
maten si, efectivamente, el proceso cumple la funcién de averiguar quién maté y le impone la sancién prevista por
el legislador. Por todo ello, la prueba como actividad tendria la funcién de...determinar el valor de verdad de las
proposiciones que describen la ocurrencia de esos hechos condicionantes. Y el éxito de la institucion probatoria se
produce cuando las proposiciones sobre los hechos que se declaran probadas son verdaderos...”. La averiguacion
de la verdad es el fin y compromiso de la actividad probatoria en relaciéon con la premisa factica que sirve de
antecedente para la conclusion (efecto juridico). (Ferrer 2007, 30) Ahora bien, debe tenerse presente que Ferrer no
argumenta que cualquier desviacién de la verdad absoluta supone un fracaso del derecho probatorio. En este
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por la literatura. Bajo una segunda, podria decirse que aquella decision es correcta pues el juez,
en estricto cumplimiento de las reglas relativas a la prueba y de aquellas que atan los hechos a un
determinado efecto juridico sancién, dictd sentencia. Esta segunda postura se denomina formal.

La postura sustantiva debe ser descartada para efectos de este ensayo, porque no es capaz
de dar cuenta sobre el funcionamiento de las excepciones en el marco de los juicios adscriptivos,
y es el punto del cual no logra dar cuenta la tesis de la incorporaciéon. En efecto, la regla que hace
depender la adscripcion de “la falta de prueba de un hecho”, no puede ser justificada a partir de
la referencia a la existencia verdadera o falsa de dicho hecho."’ Para constatar esto, comparense
los siguientes enunciados que muestran la variante sustantiva y formal de la tesis de la
incorporacion, i.e. (B):""

(B) Sustantivor: si (R) y (-E), entonces el tribunal debe acoger la demanda.
(B) Formal;: si se prueba R y se prueba que -E, entonces el tribunal debe acoger la
demanda.

(B) Sustantivoz:  si (R) y (E), entonces el tribunal debe rechazar la demanda.
(B) Formal,: si se prueba (R) y se prueba (E), entonces el tribunal debe rechazar la
demanda.

Con todo, en tanto no es obstaculo para acoger una demanda el hecho de que no se logre
establecer la negacion de las excepciones (-E), los enunciados anteriores no darfan cuenta del
funcionamiento del juicio adscriptivo de responsabilidad civil. Por ello, se concluyé (C):

©): si se prueba (R) y 70 se prueba (E), entonces se debe acoger la demanda.

Ahora bien, (C) no puede ser representado de manera sustantiva porque “no se prueba
E” no se asimila a (-E), como si se asimila “se prueba que no E” a (-E) bajo la formulacién de
(B). Asi, no puede formularse una representacion sustantiva de (C), porque una regla que hace
depender la correctitud de la adscripcion en la “no prueba de un hecho” no puede ser justificada
a partir de la referencia al caracter verdadero o falso de dicho hecho. Sefialar que la prueba de
(R) y la no prueba de (E) bastan para acoger una demanda, no pretende afirmar nada sobre si es
el caso que (E) o (-E). Esto explica por qué (B) no logra captar el funcionamiento de las
excepciones. (B) es una representaciéon sustantiva sobre las excepciones, en las que la no
emergencia de una excepcion equivale a su negacion, asumiéndose que (-E) es una condicién

necesaria.

sentido, la teorfa procesal asume que esta tarea es imposible dado el escenario de incertidumbre sobre el que el juez
debe conducir el proceso y fallar la cuestiéon que ha sido sometida a su conocimiento. De alli que el conjunto de
pruebas, de que se dispone en un proceso, permiten atribuir un determinado grado de confirmacién o de
probabilidad de que la proposicion sea verdadera. Con todo, esto no obsta que, contrario a la postura clasica de
Carnelutti, pueda construirse un sistema de valoracién racional de la prueba que, reconociendo sus obsticulos
epistémicos, tenga la verdad como guia.

110 (Duarte 2015, 63)

1 (Duarte 2015, 62-63)
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Superar el error de la tesis de la incorporacion sobre el entendimiento substantivo de las
excepciones, mediante la constatacién de que en un juicio adscriptivo no es necesaria la
determinacién sobre (E) o (-E), marca la diferencia entre el funcionamiento de los requisitos y
las excepciones. Los hechos que son tratados como requisitos necesariamente tienen que estar
establecidos para que una demanda tenga éxito, i.e. se debe probar (R). En cambio, no es asi
respecto a las excepciones, porque, como lo que se necesita es que “z0 se pruebe E”, no existe
ninguna afirmacion sobre (E) o (-E). En este sentido, el establecimiento de una excepcion, o de
su negacion, no es una condicién para la producciéon de un determinado efecto juridico en el

marco de un juicio adscriptivo, pero si lo es que no se prueba su procedencia.'™

En conclusion, bajo la tesis alternativa, que supera la encrucijada de la posicion de la no
reducciéon y de la incorporacion, las excepciones no pueden ser reducidas a condiciones
necesarias para la adscripcion, de manera igual a los requisitos. Asi, bajo la tesis alternativa, tiene
un valor distinguir entre excepciones y requisitos pues cada uno tiene una funcién distinta para
la produccién de un efecto juridico en el marco de un juicio adscriptivo. Ello, a su vez, sin
sacrificar la posibilidad de identificar un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para
la producciéon de un determinado efecto juridico en el marco de un juicio adscriptivo, set que se
representa mediante (C): “si se prueba (R) y no se prueba (E), entonces se debe acoger la
demanda.”. Asi, se pueden identificar cuales son los elementos (R) y (E) que sirven para la
produccion de la responsabilidad civil, cuestion que serd abordada en el siguiente capitulo.

§6. CONCLUSIONES DEL SEGUNDO CAPITULO

Primero, puede ser especificado un set de condiciones necesarias y siempre suficientes para el
éxito de un remedio ante el incumplimiento contractual. Este set es: “Si R probado y no probado
que E, entonces se debe fallar por el demandante”. Desde luego, los (R) y (E) pueden variar

segin cada remedio.

Segundo, las excepciones no son reducibles a los requisitos. Un juicio adscriptivo puede ser
correcto sin que se constate (E) o (-E), es decir, sin que exista alguna conclusiéon sobre la
existencia o inexistencia de una excepcién. En cambio, para la procedencia de un remedio,
siempre se debera constatarse (R), es decir, la existencia del requisito.

112 (Duarte 2015, 74-75)
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III. SOBRE LAS EXCEPCIONES DEL DEUDOR CONTRACTUAL

Segun quedé asentado en el primer capitulo de este ensayo, una obligacién contractual
es aquella que impone un deber de conducta al deudor, la que es correlativa al derecho del
acreedor para exigir su cumplimiento. El aporte del contrato a dicha obligaciéon es que,
voluntariamente, se ha asumido que existe una razén de segundo orden excluyente respecto a
incumplirla; cuestiébn que no ocurre en la responsabilidad extracontractual, pues no existe una
prohibicién sobre la contravencion de los deberes generales de cuidado. Luego, se argumenté
que cada remedio tiene un conjunto de condiciones necesarias y siempre suficientes para el éxito
de su ejercicio. Dentro de estas, se deben diferenciar los requisitos de las excepciones, pues
tienen distinta funcién para producir un efecto juridico, como la responsabilidad civil, en el
marco de un juicio adscriptivo. En esta linea, se concluy6 que, segun cada remedio, para el éxito
de la demanda del acreedor: “se debe probar (R) y no se debe probar (E)”.""” En este sentido, si
se prueba una excepcion, el demandante-acreedor fracasara, y el demandado-deudor no tendra

que asumir las consecuencias patrimoniales de su incumplimiento.

El proposito de este capitulo es hacerse cargo de este supuesto, i.e. explicar cudles son
los elementos que operan como un requisito o una excepcion en cada remedio, conforme con
la lista de elementos que la doctrina les ata y, por lo tanto, mostrar cuales son aquellos hechos
que permiten configurar un incumplimiento sin consecuencias patrimoniales para el deudor.

Con este objetivo en miras, el presente capitulo se dividira en dos secciones. En la seccion
§1 se analizara, desde una perspectiva general, si el incumplimiento —como elemento articulador
de todos los remedios— es propiamente un requisito de la responsabilidad civil. En la seccion §2,
desde una perspectiva especifica de cada uno de los remedios, se revisaran aquellos elementos
que la doctrina ata al cumplimiento, a la resolucion y a la indemnizacién de perjuicios, y que
pueden ser calificados como excepciones. Ahora bien, se debe prevenir que en esta ultima
seccion no se hara una revision exhaustiva de cada una de las caracteristicas de las excepciones,
sino de sus aspectos esenciales que permiten afirmar o descartar que son excepciones del deudor
en el marco de un juicio adscriptivo de responsabilidad civil.

§1. EL INCUMPLIMIENTO COMO REQUISITO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En la literatura reciente, el incumplimiento aparece como la piedra angular de un sistema
de remedios del acreedor, los que hacen efectiva la responsabilidad del deudor y le permiten
proteger su interés por la insatisfaccién de la prestacion debida.''* En este respecto, ha existido
un esfuerzo interpretativo por parte de la doctrina reciente, no exento de criticas, para interpretar
el Codigo Civil de manera tal que el incumplimiento sea un concepto unitatio y amplio, en el
cual se vea superada la dispersion de los regimenes de incumplimiento total, moratorio y

113 Hsta es la representacion de (C).
114 (Pizarro Wilson 2008)
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parcial.'”

A su vez, otro esfuerzo se ha hecho para interpretar ciertos remedios contractuales
como mecanismos de tutela del crédito que hacen efectiva la responsabilidad del deudor a partir
de la decision del acreedor de ejercerlos, y no como condiciones o acciones particulares de ciertos
contratos nominados. Tal esfuerzo se ha hecho, por ejemplo, respecto de la accion resolutoria,
sustrayéndola del mundo de las obligaciones condiciones y trayéndola hacia una articulacion de
un sistema de remedios frente al incumplimiento.""® En suma, el incumplimiento aparece en la
doctrina actual como un hecho objetivo, y piedra angular, desde el cual se articulan los efectos

de la responsabilidad y, por tanto, el ejercicio de los remedios contractuales.

Atendida la importancia y discusion actual sobre el incumplimiento, en esta seccion se
analizara su operatividad como requisito de la responsabilidad civil contractual. En especifico,
se estudiara si el incumplimiento es un requisito de la responsabilidad civil, es decir, si en el juicio
adscriptivo resulta necesario que se acredite de manera cierta el incumplimiento para que se
produzca el efecto juridico especifico del remedio contractual elegido por el acreedor. O, por el
contrario, si el incumplimiento es s6lo el resultado de la falta de acreditacion de alguna excepcion,
sin constituir propiamente un requisito de la responsabilidad civil contractual.

Al respecto, se dira que constatar que hay incumplimiento implica que no es el caso que
proceda la excepcion de pago. Y, la constatacion de la improcedencia de la excepcidn de pago
no es necesaria para para el éxito de un remedio, porque —segun la teorfa de las excepciones
desarrollada en el Capitulo II- al acreedor-demandante le basta la incertidumbre sobre la
excepcion de pago para adscribir responsabilidad. Por el contrario, sélo fracasara si es que el
deudor-demandado prueba el cumplimiento o pago cierto. De alli que, se sefialara que no se
requiere la certidumbre sobre el incumplimiento para dar lugar a algin remedio contractual, pues
lo que se requiere es la incertidumbre sobre el pago. En consecuencia, si al acreedor-demandante
le basta la incertidumbre sobre el incumplimiento, no es el caso que el incumplimiento sea un
requisito de los remedios contractuales en el ordenamiento juridico chileno. Esta es la tesis que
se defendera en esta seccion: el incumplimiento no opera como requisito de la responsabilidad
civil, sino que s6lo denota la falta de verificacion de la excepcion de pago.

Para llegar a tal conclusion, se desarrollaran dos subapartados. En la seccion §1.1. se
examinara qué significa que el acreedor deba probar la existencia de una obligacion, y el deudor
su extincion, para efectos de adscribir responsabilidad civil, es decir, se examinara qué es la carga
de la afirmacién y de la prueba respecto del incumplimiento en el marco de un juicio de
responsabilidad civil. En la seccién §1.2. se constatara que el incumplimiento es s6lo otra forma
de denotar la negacién de la excepcidn de pago, y que, en cuanto tal, no es un requisito de la

115 Al respecto, Barros plantea que: “conviene tener presente que las diferencias entre las acciones y demas remedios
no radican en que existan diversos tipos de incumplimiento, sino en los diferentes requisitos de ejercicio que son
propios de cada tipo de accién o remedio”. (Barros Bourie, Finalidad y alcance de los remedios contractuales 2008,
408) Un recuento de la discusiéon puede encontrarse en (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios
contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 59-71)

116 Tbid., p.322.
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responsabilidad civil. Finalmente, en la seccion §1.3. se hara una revisién de la tesis en comento,
atendida la distincién entre obligaciones de medios y resultado.

1.1. Carga de la afirmacién, de la prueba e incertidumbre del pago o cumplimiento.

Para establecer la responsabilidad civil del deudor, la doctrina explica que el acreedor
debera acreditar la obligaciéon contractual cuyo cumplimiento o resolucién quiere exigir, o
acreditar la obligacion contractual supuestamente incumplida a partir de la cual quiere exigir una
indemnizacién. Asimismo, explica que sera carga del deudor acreditar la extinciéon de la
obligacién cuyo cumplimiento o resolucién se reclama, o a partir de la cual se reclama una
indemnizacion. Asi, los manuales concluyen que, “si al acreedor le corresponde acreditar la
existencia de la obligacién, no le toca, en cambio, probar el incumplimiento. Es el deudor quien
debe establecer que ha cumplido, porque alega el pago...”.'"” Todo ello, a partir de una
interpretacion del articulo 1698 del Codigo Civil.

Asi, para la doctrina, la existencia del incumplimiento esta atada a la verificaciéon o no de
la excepcion de pago frente a la acreditacion de una obligacién por parte del acreedor-
demandante.'® En consecuencia, la clave para determinar si el incumplimiento es un elemento
que —de manera cierta— deba ser establecido en el juicio de responsabilidad, pasa por la
comprension de la regla de la carga de afirmacion y de carga de la prueba aplicada a la excepcion
de pago."” En efecto, pasa por comprender qué significa —en los términos del articulo 1698 del
Coédigo Civil- que el deudor deba probar la extincién de la obligacion mediante su pago para
evitar que se le tenga por incumplidor y que se desaten las consecuencias de la responsabilidad.
En especifico, supone esclarecer si, al fallar el deudor en la prueba del pago, ello significa que
queda asentado el incumplimiento de la obligacién, y si, por lo tanto, debe tenérsele por
responsable.

Respecto a qué es la carga de la afirmacién, es aquella que tiene una parte respecto de
incorporar un hecho al proceso mediante su afirmacion, es decir, mediante la declaracion
explicita en el proceso de que un determinado hecho ha ocurrido." En este sentido, es el
deudor-demandado quien tiene la carga de afirmar las excepciones de las que se valdra para
rechazar la atribuciéon de responsabilidad civil que intenta el acreedor-demandante. Y, si no lo
hace, verificandose los demas requisitos de la accién deducida por el acreedor, se desataran los
efectos de la responsabilidad civil. De alli que, una excepcién se concibe como la introduccion
facultativa del deudor de un hecho que —de no invocarse o acreditarse por el mismo— no obstara

117 (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 795)

118 Por ejemplo, Fueyo sefiala que el “cumplimiento” denota “pago” y que el “incumplimiento” denota la “falta de
pago”: “Pago es, pues, conforme parece mas aceptable, y as{ lo reconoce la doctrina en general, igual que
cumplimiento, esto es, el fenomeno de actuacion o realizacién de las obligaciones.” (Fueyo 2004, 54)

119 C.fr. respecto de la importancia de la distribucién de la carga de la prueba para la comprension de la
responsabilidad civil, destaca la opinién de Jordano Fraga: .. .a través de la distribucién del riesgo de la incerteza
probatoria que ésta implica, se comprende el papel del limite y del fundamento de la responsabilidad, en la medida
que la necesidad o certeza de su prueba aparecen funcionalizadas a las exigencias concretas de las partes (sic)”
(Jordano Fraga 1987, 243). Citado por (Erbetta Mattig 2021, 51)

120 (Exrbetta Mattig 2021, 34)
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los efectos de la accion.””" Asi, frente a una demanda de cumplimiento forzado, resolucién o
indemnizacion de perjuicios, es el deudor quien tiene la carga de afirmar que pago, es decir, tiene
la carga de introducir en el juicio la excepcion de pago. De esta manera, la carga de la afirmacion
se configura como el antecedente de la carga de la prueba, la que, en consecuencia, importa una
derivacion de la primera.'” Por lo demas, asi lo dispone el articulo 1698 del Codigo Civil al
seflalar que la carga de la prueba de la obligacion y su extincion se impone “al que alega aquellas
o esta”. Y asi, lo explica la Excma. Corte Suprema, por medio de un considerando estandar, el
que se repite en sus fallos:

“(u)nanimemente se ha aceptado que ésta le toca rendirla al que sostiene una
proposicion contraria al estado normal u ordinario de las cosas, al que pretende
destruir una situacion adquirida. Asi surgi6 la antigua regla de que el demandante
es quien debe tener sobre su responsabilidad presentar las pruebas del hecho que
alega a su favor, enunciandose en el derecho romano de dos maneras: onus
probandi incumbit actori (la carga de la prueba incumbe a la parte actora) u onus
probandi incumbit ei qui dicit (la carga de la prueba incumbe al que afirma) Y esto
no puede ser de otra manera precisamente a partir de lo que se ha dicho, esto es,
que el actor pretende introducir un cambio en la situacién existente, de manera
que hasta se demuestre lo contrario, se entendera que el demandado debe

conservar las ventajas de su situacion.”'”

Respecto a qué es la carga de la prueba, es la regla de distribucion del riesgo ante la
insuficiencia de prueba para adoptar la decisién en el proceso.” De esta forma, expresa la
literatura, la carga de la prueba es el mecanismo institucional que colabora a resolver la
controversia entregada a la decision del juez, en el supuesto de que las partes no hayan logrado
demostrar en el proceso ciertos presupuestos facticos de la accion ejercida por el actor o de las
excepciones, defensas y alegaciones opuestas por el demandado.'” O, en un mismo sentido, que:
“... (D)o que requiere analisis -y lo que ha preocupado a la doctrina- es la determinacion de quién
debe soportar el peso de la prueba; o lo que es lo mismo, lo delicado es la respuesta a la pregunta:
quién corresponde probar (quién asume el riesgo de que la prueba no se produzca). ...Segun él,
aquel que afirma un hecho o acto que es distinto de lo que puede estimarse como el estado
normal de las cosas, debe probarlo. Asi, se ha manifestado que la “necesidad de probar se impone
a aquel que asevera un hecho contrario al estado normal y habitual de las cosas, o bien contrario
a una situacion juridica adquirida.”*® En consecuencia, en el marco de un juicio adscriptivo de

responsabilidad civil, es el deudor-demandado quien tiene la carga de la prueba respecto de la

121 (Chiovenda 1922, 315)

122 (Erbetta Mattig 2021, 34)

123 Caja de Ahorro de Empleados Publicos con Fisco (2017), sentencia de 3 de abril de 2017, rol N° 7.381-2016. Si
se hace un sobrevuelo a la jurisprudencia reciente, se puede constatar que este es un considerando que se repite,
palabra por palabra, en las sentencias de la Corte Suprema. En esta linea, se pueden consultar los roles: N° 81-2016;
N° 30.397-2017; N° 20.406-2015; N° 9.475-2014; N° 11.587-2014; N° 21.834-2014; N° 8091-2012; N° 2642-2014.
124 (Exrbetta Mattig 2021, 42)

125 (Exrbetta Mattig 2021, 42)

126 (Pefiailillo 1989, 51-52)
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excepcion de pago, es decir, es el deudor demandado quien corre el riesgo de que no se acredite
el pago, pues en tal escenario —y verificandose los demas requisitos de un remedio determinado—
se desataran los efectos de la responsabilidad civil sobre el patrimonio del deudor.

Ahora bien, cabe tener particularmente en consideracion que la atribucién de la carga de
la prueba respecto de la excepcion de pago no equivale a sefialar que —si no se acredita el pago—
se habra acreditado el incumplimiento, como lo sostiene erradamente parte de la doctrina
nacional al explicar que: “si la ley dice que incumbe probar la extincion de una obligacion al que
la alega, es porque si el deudor no prueba el pago, este se presume que no se ha producido, lo
que significa en la practica que el que soporta la carga de la prueba es el deudor.”'”” Sostenerlo
es un error, porque confunde las consecuencias que el ordenamiento juridico ata a la existencia,
inexistencia o incertidumbre de un hecho, con la propia existencia, inexistencia o incertidumbre
de un hecho, y desvirtaa la regla de la carga de la prueba.

Para dilucidar el punto, debe tenerse presente que, ex ante, las posibles consecuencias de
la incertidumbre de un hecho (X) son tres. Primero, puede tener a las mismas consecuencias de
la inexistencia del hecho (-X). Segundo, puede tener las mismas consecuencias de la existencia
del hecho (X). Tercero, puede tener una consecuencia distinta, tanto respecto de la existencia
como de la inexistencia del hecho (X). Con todo, en aquellos casos en los que la incertidumbre
sobre un hecho tiene las misas consecuencias que las de su afirmacién o negacién, ello no
significa que la incertidumbre del hecho sea igual a la afirmacion o negacién del hecho, pues no
se produce una identidad entre la incertidumbre de un hecho y un escenario de certeza. Para
mostrar la funcionalidad auténoma de la incertidumbre sobre un hecho, puede recurrirse al
antiguo juicio de filiacion resuelto por el Rey Salomén.'™ Si se toma la posicion de la madre que
mato su hijo, existen tres consecuencias posibles atadas a la prueba de la filiacién (F). Si se prueba
que 70 es la madre (-F), debe entregar al nifio. Si se prueba que s/ es la madre (F), conservara al
nifio. Si 70 se prueba que es la madre (F es incierto), conservara la mitad del nifio. El caso,
entonces, permite constatar que la incertidumbre sobre (F) no implica que se tenga por
establecido (F) o (-F), pues —atendida la regla con la que se resuelve el caso— cada una de estas
opciones ata una consecuencia juridica diferente. Asi, se evidencia que la incertidumbre sobre
un hecho —que sirve para la aplicaciéon de una regla— puede tener una consecuencia distinta que
la de la negacién de dicho hecho o de su afirmacion.

Explicado el punto, puede notarse el error de sostener que, si no se acredito el pago,
entonces debe considerarse que el deudor incumplié. El error esta en igualar la incertidumbre
de un hecho con su negaciéon o afirmacién. En otras palabras, la doctrina que se rechaza
considera que la incertidumbre de un hecho (X) significa que dicho hecho no existe (-X), cuando
las consecuencias para (X) o (-X) son idénticas. Con todo, atendido lo dicho sobre la
incertidumbre, ya se sabe que la situacién no es tal. Por el contrario, el correcto razonamiento
sefialarfa que “si el deudor no logrd probar el pago (X incierto), el pago es simplemente incierto;
otra cosa es que —atendida la regla del articulo 1698 C.C.— la consecuencia que se ata a la

127 (Lyon Puelma 2017, 290)
128 E] ejemplo lo emplea (Duarte 2015).
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incertidumbre del pago y a la certeza de su negacién sea la misma, a saber, la atribucién de
responsabilidad”. De alli que, es incorrecto sostener que, ante la incertidumbre del pago, se tiene
por acreditado el incumplimiento, o que incumplimiento se presume.

Aclarado el punto, y en conclusion a esta seccion, se tiene que, conforme con el articulo
1698 del Codigo Civil, el acreedor no soporta la carga de la prueba del incumplimiento. Por el
contrario, es el deudor quien tiene la carga de introducir la excepcién de pago al proceso.
Asimismo, es el deudor quien soporta la carga de la prueba respecto de la excepcién de pago, lo
que implica que —ante un escenario de incertidumbre sobre tal excepcion— el ordenamiento
juridico atribuirda responsabilidad civil al deudor, pese a que no ha sido verificado el
incumplimiento (la falta de pago). Finalmente, que la atribucion de la carga de la prueba de la
excepcion de pago al deudor no implica que —ante la incertidumbre sobre dicha excepcion— se
considerard que el deudor incumplid, pues la regla de la carga de la prueba sélo equipara los
efectos de la incertidumbre sobre el pago a los efectos de la negacion del pago (incumplimiento).

1.2. El incumplimiento es la negacion de la excepcion de pago.

Aclarado el punto sobre qué es la carga de la prueba respecto al cumplimiento de las
obligaciones, puede explicar por qué el incumplimiento no es un requisito de la responsabilidad
civil contractual, sino que sélo denota la ausencia de la excepcién de pago. Para ello, se debe
tener presente que cumplimiento/pago e incumplimiento/no-pago son  términos
intercambiables entre si, porque: “pago es, pues, conforme parece mas aceptable, y asi lo
reconoce la doctrina en general, igual que cumplimiento, esto es, el fenémeno de actuacién o
realizacion de las obligaciones.”™™ Al respecto, si se aplica lo dicho sobre la posibilidad de
incertidumbre y certidumbre del incumplimiento (I), junto con los demas requisitos (R) y
excepciones (E) de algun remedio dado, se tienen los siguientes tres escenarios:

I1. Si se prueba el incumplimiento (I), y se prueban los demas (R) de un remedio
dado, y no se prueban las (E) de dicho remedio, entonces el deudor es
responsable.

I2. Si se prueba el no-incumplimiento (-I), y se prueban los demas (R) de un remedio
dado, y no se prueban las (E) de dicho remedio, entonces el deudor no es
responsable.

I3. Si 70 se prueba el incumplimiento (I incierto), y se prueban los demas R de un
remedio dado, y no se prueban las E de dicho remedio dado, entonces el deudor
es responsable.

(I3) puede parecer contraintuitivo, pues indica que la falta de prueba del incumplimiento
no es Obice para atribuir responsabilidad civil. Con todo (I3) es lo que la doctrina expresa
cuando, a partir del art. 1698 C.C., senala que es el acreedor quien debe probar la obligacién y el

129 (Fueyo 2004, 54)
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deudor su extincion, recayendo en cada uno la carga de la prueba de estos hechos. En efecto, si
el deudor no logra probar el no-incumplimiento (cumplimiento o pago), entonces soportara las
consecuencias del ejercicio del derecho de prenda general del acreedor, sin que se haya acreditado
(D, es decir, sin que se haya acreditado que efectivamente incumplié el contrato. En esta linea,
el asunto se clarifica, y desaparece el caracter contraintuitivo de (I3), si se reemplaza
“incumplimiento/cumplimiento” por “pago/no-pago”, atendido el caricter intercambiable que
tienen estos conceptos entre si. En efecto, si se reemplaza el incumplimiento (I) por la negacion
del pago (-P), puede tenerse que:

P1. Si se prueba el no-pago (-P), se prueban los demas R, de un remedio dado, y no
se prueban las E de dicho remedio dado, entonces el deudor es responsable.

P2. Si se prueba el pago (P), y se prueban los demas R de un remedio dado, y no se
prueban las E de dicho remedio dado, entonces el deudor no es responsable.

P3. Si no se prueba el pago (incertidumbre), y se prueban los demas R de un remedio
dado, y no se prueban las E de dicho remedio dado, entonces el deudor es
responsable.

Si se leen los enunciados respecto a (I) y (P), se tiene que (I1) es igual a (P1); (I2) es igual
a (P2); e (I3) es igual a (P3). Ahora bien, (P3) no parece contraintuitivo, porque la doctrina
suele sefialar que la carga de la prueba sobre el pago es del deudor, pero en cambio no se refiere
a la carga de la prueba del incumplimiento."

Asi, dado que no es una condicién necesaria que se pruebe el no-pago (incumplimiento)
para el éxito de un remedio —porque la consecuencia sobre la incertidumbre del pago es
coincidente con la de la certidumbre sobre la falta de pago— debe concluirse que no es una
condicién necesaria que la acreditacion del incumplimiento de una obligacién contractual para

que el deudor sea forzado a asumir las consecuencias patrimoniales de un incumplimiento.

Como corolario de lo anterior, si la acreditacion del incumplimiento no es una condicién
necesaria para que se atribuya responsabilidad civil al deudor, entonces el incumplimiento no es
un requisito de la responsabilidad civil contractual. Para captar por qué no es un requisito, deben
tenerse presente tres consideraciones ya desarrolladas. Primero, que los requisitos son aquellos
hechos que deben tenerse por probados para el éxito del remedio. Segundo, que las excepciones
son aquellos hechos que no tienen que ser probados para el éxito de un remedio. Ahora bien,
como se recordara del Capitulo II, la 7o prueba de (E) no equivale a la prueba de (-E). Asi, al
demandante le basta la incertidumbre sobre una excepcion para triunfar en el juicio adscriptivo.
Tercero, que, segin se acaba de revisar en el presente apartado, no es el caso que deba probarse
que si hubo incumplimiento para la procedencia de la responsabilidad patrimonial, pues basta

130 (Abeliuk Manasevich 2009, 795): “si al acreedor le corresponde acreditar la existencia de la obligacion, no le toca,
en cambio, probar el incumplimiento. Es el deudor quien debe establecer que ha cumplido, porque alega el pago...”.
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con que haya incertidumbre sobre el incumplimiento. Asi, si se consideran los tres puntos
anteriores, puede concluirse que el incumplimiento no es un requisito de los remedios, porque
su incertidumbre no excluye la posibilidad de forzar al deudor a asumir las consecuencias
patrimoniales asociadas al incumplimiento que no fue acreditado en el caso.

A su vez, dado que el incumplimiento no es un requisito, cabe preguntarse si el
incumplimiento es una excepcion. La respuesta es que el incumplimiento no es una excepcion,
sino que es la negacion de la excepcion de pago. El “incumplimiento” es simplemente una forma
diferente de denotar “no-pago”, y el pago opera como una excepcion respecto al remedio
indemnizatorio, resolutorio y de cumplimiento. En efecto, segin lo reflejaron (P1) (P2) y (P3),
la incertidumbre del pago, en tanto excepcion, no obsta la adscripcion de responsabilidad. Luego,
la certidumbre del pago, en tanto excepcién, si obsta la adscripcion de responsabilidad.
Finalmente, la certidumbre sobre el no-pago, en tanto excepcion, no obsta la adscripcion de
responsabilidad. De alli que, la constataciéon del incumplimiento sélo significa que existe
certidumbre sobre la negacion del pago.

Asi las cosas, como conclusion a la seccion §1, debe tenerse que —en tanto es el deudor
quien soporta la carga de la afirmacién y de la prueba respecto de la excepcion de pago— el
incumplimiento no opera como un requisito de la responsabilidad civil contractual, pues pueden
desatarse los efectos de esta ultima sin que se haya acreditado en el proceso que si existio
incumplimiento contractual. En este sentido la operatividad del incumplimiento como elemento
de la responsabilidad civil, en el marco de un juicio adscriptivo, se reduce a constatar que existe
certidumbre sobre la negacion de la excepcién de pago.

1.3. Aplicacion a las obligaciones de medios y resultado.

Si se considera el actual desarrollo de la literatura, las conclusiones recién desarrolladas
requieren una precision respecto de la distincion entre las obligaciones de medios y resultados,
pues esta distincion envuelve una discusion sobre la carga de la prueba del incumplimiento en
las obligaciones de medios. Especialmente, si se toma en consideracion aquella postura que
sefiala que el acreedor debe probar el incumplimiento del deudor en el juicio de responsabilidad
patrimonial, postura que llevo a Alessandri a rechazar la referida distincién por considerarla ajena
al ordenamiento juridico nacional: “Tratandose de obligaciones contractuales, la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe siempre al deudor, porque es quien ha debido emplearla (art. 1547,
inc. 3."), y la ley no ha hecho distinciones acerca de la naturaleza de la obligaciéon. Sea, pues, la
obligacion de resultado o de medio, al acreedor le bastara establecer su existencia: es el deudor
que pretende liberarse de responsabilidad quien debera probar el caso fortuito o que emple6 la
debida diligencia o cuidado, a menos que la ley expresamente ponga la prueba de la culpa a cargo

del acreedor, como, en el caso del art. 2158, inciso final...” ™!

131 (Alessandri Rodriguez 1943, 54). En cambio, los manuales mas recientes, o con nuevas ediciones, se puede
encontrar la distincién aceptada. En esta linea, Abeliuk sefiala que, pese a las dificultades para su aplicacién debido
al art. 1547, “(s)in embargo, es tan obvia la diferencia entre ambas clases de conductas que en la practica se la aplica
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Asi, la discusion sobre la carga de la prueba que surge a propésito de la adopcion de la
distincion entre obligaciones de medios y resultados se refiere a discernir si, en las obligaciones
de medios, a partir de los incisos tercero de los arts. 1547 y 2158 C.C., el acreedor debe probar
el incumplimiento del deudor al perseguir su responsabilidad patrimonial; o, por el contrario, si
es el deudor quien debe acreditar su diligencia. Para esto, se debe tener presente que la doctrina
identifica la negligencia como un elemento constitutivo del incumplimiento de las obligaciones

de medios, es decir, que la culpa configura el incumplimiento propiamente tal.'”

Para resolver el problema, en términos generales, hay dos posturas. Una sefiala que, al
ser la negligencia un elemento constitutivo del incumplimiento, y al establecer el articulo 1547
del Codigo Civil que la diligencia debe probarla quien ha debido emplearla, entonces se sigue la
regla general del articulo 1698 del Cédigo Civil: es el deudor quién tiene la carga de la prueba
sobre el pago de su obligacién.”” En cambio, la posicién contraria sostiene que, segin una
interpretacion del articulo 2158 del Codigo Civil, la prueba de la culpa —como elemento
constitutivo del incumplimiento— de aquellas obligaciones cuyo objeto es cumplir un deber
general de diligencia, recae sobre el acreedor; mientras que el deudor debe probar los actos de
ejecucion.™ En sintesis, la discusion trata sobre la vocacion de generalidad del inciso tercero del
articulo 1547 del Cédigo Civil, en especifico, si la culpa, como elemento constitutivo del
incumplimiento de las obligaciones de medios, es un requisito de los remedios que persiguen la
responsabilidad patrimonial del deudor.

Quienes sostienen que el acreedor no debe probar la culpa del deudor, pues es el deudor
quien debe probar su diligencia, en tanto la culpa constituye incumplimiento, estan repitiendo lo
sostenido en (I3). En otras palabras, que la incertidumbre sobre la culpa, en tanto
incumplimiento, no obsta la configuracion de la responsabilidad civil, pues sélo la certidumbre
sobre la no-culpa (diligencia) obsta el éxito. Asi, la certidumbre sobre la culpa sélo significaria
que existe certidumbre sobre la negacion de la excepcidon de pago, en tanto la diligencia es
elemento constitutivo del cumplimiento en las obligaciones de medios. Esta idea se veria
reforzada por el fraseo del inciso tercero del articulo 1547 del Cédigo Civil: “La prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo”.

En cambio, quienes sostienen que el deudor debe probar sus actos de ejecucion y el
acreedor la negligencia de lo ejecutado, desmenuzan la prueba del pago. La dividen en dos: la carga
de la prueba sobre la ejecucion del acto y sobre la diligencia empleada en este. En esta linea, la
postura en comento sostiene que la inejecucion no es un requisito, porque su incertidumbre no
obsta el éxito de la demanda. Si el deudor rinde su prueba sin poder acreditar que ejecutd un
acto tendiente al pago (incertidumbre), entonces el acreedor triunfara. Sélo la certidumbre sobre
la ejecucion obstara la adscripcion de responsabilidad. A su vez, si la culpa, en tanto elemento

incluso en fallos de los tribunales.” (Abeliuk Manasevich 2009, 221) C.fr. (Pizarro 2017, 91-108) (Pefailillo 2003,
222-230).

132 C.fr. (Pizarro Wilson 2008)

133 (Pefiailillo 2003, 229-230); (Pizarro 2017, 91-96).

134 (Stitchkin 2008, 392-396). Para una tercera postura, puede consultarse (Cardenas 2008, 50-52).
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del incumplimiento, tiene que ser acreditada por el acreedor para el éxito de su demanda
indemnizatoria, entonces la culpa si es un requisito. Asi, tanto la incertidumbre sobre la culpa,
como la certidumbre sobre su negacion (diligencia cierta), obstarfan el éxito de la demanda
indemnizatoria. a separacion entre la carga de la prueba sobre la ejecucién de un acto tendiente
al pago y la carga de la prueba sobre la diligencia empleada es lo que ha llevado a la doctrina a
sostener, que en las obligaciones de medios la carga de la prueba es compartida por el acreedor
y el deudor."”

Si se revisa el estado actual de la jurisprudencia, pareciera mayoritaria la primera posicion
reseflada —es decir— que es el deudor quien soporta la carga de la prueba sobre la ejecucion de
un hecho tendiente al pago y sobre la diligencia empleada en dicha accién. En efecto, la Corte
Suprema establece que la diligencia (como pago) debe ser acreditada por el deudor demandado.
Con todo, va un paso mas alla, pues llega a sostener que el articulo 1547 del Codigo Civil, sumado
al articulo 1698, establecen una presunciéon de culpa e incumplimiento. Asi lo hizo en Escudero
con International School (2018):

“En el régimen de responsabilidad en analisis el acreedor no esta obligado a
acreditar la culpa, sino que el deudor debe demostrar que no incurrié en ella,
probando el debido cuidado o diligencia empleado. [...] Que de acuerdo a lo dicho,
ha correspondido a la demandada acreditar que cumplié con el cometido a que se
encontraba obligada en los términos que han quedado precedentemente anotados.
Lo indicado sitaa al deudor de seguridad en la posicion de tener que demostrar la
efectividad y suficiencia de su diligencia en las acciones de prevencion y cuidado
pertinentes. [...] Que en armonia con lo antes indicado, cabe afadir que el
demandado colegio The International School Arica no aporté probanza alguna
tendiente a demostrar el correcto y oportuno cumplimiento de la obligacién que
asumi6 al celebrar el contrato sub judice, en los términos sefialados, lo que
correspondia que hiciese toda vez que obraba en su contra una presuncion
simplemente legal de culpabilidad, misma que pudo llegar a contrarrestar mediante
el ejercicio de la carga de aportar los medios probatorios idéneos en esa direccion,

lo que no aconteci6.”™

La tesis por defender en este apartado es que el razonamiento asentado de la Corte
Suprema, reflejado en el fallo citado, es errado por dos razones. Primero, porque el inciso tercero
del articulo 1547 C.C. no establece una presuncién de culpa. Segundo, porque a la luz del
ordenamiento juridico chileno, las diferencias entre las dos posturas sobre la carga de la prueba

en las obligaciones de medios son una falsa dicotomia.

Sobre la falsa presuncion de culpa. Respecto de la presuncion de culpa, la doctrina sefiala que,
si “debe probar la diligencia quien debié emplearla, ello equivale a presumir la culpa, y la

135 (Larrocau Totres 2014, 67-68)
136 Escudero con International School (2018). Corte Suprema, sentencia de 25 de abril de 2019, rol N° 41.542-2017.
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conclusion es que el deudor debe destruir la presuncién legal...”™”

, por lo que, “(d)icho de otro
modo, el incumplimiento se presume culpable”.” En palabras de Lyon, “(s)e trata entonces de
una segunda presunciéon que no es igual a la presuncién de no pago. Esta ultima establece que la
falta de prueba del pago hace presumir necesariamente el no pago. Esta segunda supone una
cosa distinta: que la falta de pago se debe a culpa del deudor y, por lo tanto, que el deudor debe
probar que ha empleado la diligencia debida y el incumplimiento se ha producido por caso
fortuito o fuerza mayor”."” En las de Abeliuk, que “(s)i debe probar la diligencia quien debi
emplearla, ello equivale a presumir la culpa..., y la conclusion es que el deudor debe destruir la
presuncion legal de imputabilidad...”."* En las de Fueyo, que: “(l)a culpa contractual se presume;
por lo tanto, no cabe hablar de su prueba. .o que puede probarse, para destruir esta presuncion,
es la diligencia o cuidado debido por la parte que atin no ha cumplido...”™*" Finalmente, estas

explicaciones son sintetizadas por la la Corte Suprema, a través de un considerando reiterado:

“(q)ue, en relacion a la carga de la prueba de la culpa, cabe sefialar que culpa (sic)
contractual se presume; por lo tanto, no cabe hablar de su prueba. Lo que se debe
probarse para destruir esta presuncion, es la diligencia o cuidado debido por la

parte que atin no ha cumplido...”"*.

Esta explicacion yerra, porque asimila que la carga de la prueba de la diligencia recaiga
en el deudor a una presuncién de culpa. Conforme con lo desarrollado en los apartados
anteriores (III.1.1.), se puede constatar que la doctrina vuelve a cometer el error de no distinguir
entre las consecuencias que se siguen de la existencia, inexistencia o incertidumbre de un hecho,
con la propia existencia, inexistencia o incertidumbre de dicho hecho. En este sentido, la doctrina
comete el error de no distinguir el hecho que la culpa sea incierta o cierta, con las consecuencias
que el ordenamiento juridico ata a la incerteza o certeza de la culpa. Para demostrar el error, se
pueden tomar, por ejemplo, las siguientes opciones sobre la prueba de la negligencia (N) en un
juicio de responsabilidad respecto de una obligaciéon de medios:

N1. Si se prueba la negligencia (N), y si se prueban los demas R de un remedio dado,
y no se prueban las E de dicho remedio, entonces el deudor es responsable.

N2. Si se prueba la 70 negligencia (diligencia o -N), y si se prueban los demas R de un
remedio dado, y no se prueban las E de dicho remedio, entonces el deudor no es
responsable.

137 (Abeliuk Manasevich 2009, 793)

138 (Meza Barros 2007, 125)

139 (Lyon Puelma 2017, 293)

140 (Abeliuk Manasevich 2009, 795).

141 (Fueyo 2004, 429)

142 V.H. con Hospital Clinico (2015). Corte Suprema, sentencia de 19 de enero de 2015, rol N° 7.215-14. En un
mismo sentido, puede consultarse los roles: N° 65.398-2016; N° 41.542-2017; y N° 12.473-2018.
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N3. Si no se prueba la culpa (IN zncierto), y si se prueban los demas R de un remedio
dado, y no se prueban las E de dicho remedio, entonces el deudor es responsable.

La Corte Suprema, al resolver el caso Escudero con International School (2008), y la
doctrina que la sustenta, seflalan que existe una presuncioén de culpa, pues, de no acreditarse la
diligencia, entonces el deudor sera considerado negligente. Esto es un error, porque —como se
explico en la seccion (IIT 1.1.)— la identidad en las consecuencias que el ordenamiento juridico
ata para la certidumbre e incertidumbre de un hecho, no significan una identidad entre la
incertidumbre y la certidumbre de dicho hecho. En este sentido, es un error sefalar que la
incertidumbre de (N) es igual a (-N); y que, por lo tanto, si no se acredita la diligencia, el deudor
solo puede ser tenido por negligente. Por el contrario, lo que ocurre es que el ordenamiento
juridico ata las mismas consecuencias a la negligencia y a la incertidumbre sobre la negligencia.

A su vez, quienes afirman que el articulo 1547 del Cédigo Civil establece una presuncion
de culpa, pues tal disposicion atribuye la carga de la prueba de la diligencia al deudor, sélo nublan
las cosas. Lo hacen, porque lo mismo podria decirse respecto de cualquier hecho cuya carga de
la prueba sea atribuida a una de las partes. Por ejemplo, respecto al dafio en un juicio
indemnizatorio, que el acreedor deba acreditarlo significaria que hay una presuncién sobre la
indemnidad del deudor. Asi, si no se logra probar el dafio, entonces el acreedor resulto ileso del
incumplimiento. Nuevamente, este razonamiento es equivocado, porque confunde las
consecuencias de la existencia, inexistencia o incertidumbre del hecho cuya carga de la prueba se
atribuye a una de las partes con la existencia o inexistencia de dicho hecho. Volviendo al ejemplo
del dafio en la accién indemnizatoria, si el acreedor no logra acreditar el dafio, entonces el dafio
es incierto y se debe rechazar su demanda; cuestion que es distinta a que se acredite la ausencia
de dafo. Asi lo deja en claro el siguiente razonamiento de la Corte Suprema, que —ante la
incertidumbre sobre el dafio— rechaz6 una accién indemnizatoria, sin concluir que el acreedor

resulté indemne, sino que —simplemente— porque el dafio era incierto:

“... enrelacion con el dafio moral, esta Corte estima que no se ha acreditado. Para
pretender ser indemnizado por el dafio a la imagen de una empresa, es necesario
demostrar que ha existido lesién a la imagen de una empresa, y acreditar, de una
manera cierta, las consecuencias econémicas en que se ha traducido ese
desprestigio. En autos no consta prueba concluyente en este sentido, pues, la carta
de Triorient INC, empresa norteamericana que desistié del negocio de compra de
rodillo en Estados Unidos, (tampoco) puede ser suficiente prueba, porque no da
ningun antecedente de que efectivamente, por efecto del fracaso de este negocio,
se haya producido algin dafio econdémico a la empresa. Se desechard en

consecuencia la demanda de dafios y perjuicios por este concepto.”'*

En suma, no existe una presunciéon de negligencia, porque el ordenamiento juridico
chileno, a través de la regla de la carga de la prueba, sélo identifica las consecuencias de la

143 Zotin con Huachipato (2012). Sentencia de 31 de octubre de 2012, rol N° 3.325-2012.
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incertidumbre sobre la diligencia con aquellas sobre la certidumbre de la negligencia. En dicha

identificacién no hay, pues, ninguna presuncion de la ocurrencia de negligencia.

Sobre el falso dilema de las obligaciones de medios. Segin se explico, existen dos posiciones
generales respecto de la carga de la prueba en las obligaciones de medios, a saber, quienes
atribuyen la carga de la prueba de la diligencia —en tanto pago— al deudor; y quienes consideran
que los actos de ejecucion deben ser acreditados por el deudor, mientras que la negligencia por
el acreedor. Pese a que en la doctrina estas posiciones parecen antagonicas, lo cierto es que no

lo son, porque se fundan en una mala aplicacién de la regla de la carga de la prueba.

La regla general de carga de la prueba, aplicable a todos los remedios contractuales, es
una sola: el acreedor soporta la carga de acreditar la existencia de la obligacion, y el deudor debe
soporta la carga de acreditar el pago u otro modo de extinguir. L.a mala aplicacién de esta regla
se debe a creer que la afirmacion y acreditacion de una obligacion, en especial de medios, se
satisface por el mero hecho de acreditar la existencia de una fuente contractual, cuando lo cierto
es que el acreedor también debe acreditar cual es el objeto de este contrato y su contenido, a
saber, qué es lo que exigfa la diligencia o /x artis en el caso especifico.”™ Y, si no lo logra, entonces
habra fracasado en acreditar cual era el objeto de la obligacion que reclama incumplida. Por
ejemplo, en el caso de las obligaciones médicas, el acreedor debe acreditar qué exigia la /fex artis
médica en el caso concreto, pues debe acreditar cual era la prestacion que reclama incumplida.
A su vez y correlativamente, el deudor soporta la carga de acreditar que pagd, es decir, que
desplego un acto conforme con la diligencia que exigfa el caso especifico. Volviendo al ejemplo
de la responsabilidad médica, el deudor demandado debe acreditar que satisfizo el estandar de
diligencia que exigfa el contrato, estaindar que debe ser acreditado por el acreedor demandante.
Asi lo razoné la Corte Suprema en Figueroa con Mufioz (2016):

“...ante la ausencia de prueba de la parte demandante que permita establecer cual
era el procedimiento recomendado para realizar la intervencién quirdrgica al sefior
Figueroa y, consecuentemente, ante la imposibilidad de determinar si existié no
infraccion a la Lex Artis, no cabe sino desestimar la accidon indemnizatoria

14 “Para establecer cuando se produce un incumplimiento, particularmente en relaciones contractuales mas
sofisticadas, es indispensable que el acreedor alegue con precision en qué se traduce el cumplimiento o hipotético
o ideal del contrato. El fundamento legal de lo antetior esta en el articulo 1569 inciso 1°, conforme al cual el pago
debe hacerse al fenor de la obligacion. Para ello es indispensable conocer el contenido de la prestacion a que estaba
obligado el deudor. Se trata de una operacion hipotética, porque a través de ella, el acreedor describe el
cumplimiento que no se produjo. Para configurar la inejecucién es necesario, pues, describir en términos ideales
aquello a lo cual se obligé el deudor. Y si esta carga es observada por el acreedor y el deudor no logra probar el
hecho extintivo correspondiente, el incumplimiento se acredita como una consecuencia de la actividad probatoria
llevada a cabo por el acreedor. La descripcién del cumplimiento hipotético proyecta sus efectos en la carga de la
prueba del deudor, la que, precisamente, debe ajustarse a la relacién factica propuesta por el acreedor y, si no la
observa, soporta el riesgo por la falta de prueba. Esta carga constituye una expresion de la carga de la prueba de la
existencia de la obligaciéon — no del incumplimiento — conforme con la cual el acreedor debe describir y probar el
alcance que tendrfa el cumplimiento exacto del contrato, so pena de no tener por acreditada la obligacién que sirve
de base de apoyo a su demanda.” (Erbetta Mattig 2021, 156-157)
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intentada, desde que no puede establecerse fehacientemente si el médico

demandado incumplié las obligaciones contractuales...”'®

En conclusion, la regla de la carga de la prueba aplicada a las obligaciones de medios
sostiene que, ante la incertidumbre sobre qué es aquello que exigia la lex ar#is en un caso
especifico, fracasara la accion del acreedor; y, ante la incertidumbre de que el deudor se haya
conducido bajo dicho estandar de /ex artis, sera responsable. No hay, pues, una presuncion de
culpa del deudor, ni una comparticiéon de la carga de la prueba respecto del incumplimiento.

SZ. REVISION DE REQUISITOS Y EXCEPCIONES DE L.OS REMEDIOS CONTRACTUALES.

El fin de esta seccién es revisar aquellos elementos que la doctrina vincula a la
operatividad del cumplimiento forzado, la resolucién y la accién indemnizatoria, que puedan
considerarse excepciones, conforme con el concepto de excepcién desarrollado en el Capitulo
II. Para tal fin, se desarrollaran tres subapartados. En la seccion §2.1., se revisaran las
excepciones del remedio de cumplimiento forzado. En la seccién §2.2., se revisaran las

excepciones a la resolucion. Y en la seccion §2.3., las pertinentes a la acciéon indemnizatoria.

Cabe tener en especial consideracién que el presente apartado no tiene por fin hacer una
revision exhaustiva sobre cada uno de los institutos que pueden ser tratados como una excepcion
frente al incumplimiento, pues sobre ello se ha encargado profusamente la doctrina nacional,
por ejemplo, a través de las explicaciones sobre qué es y cuando se configura el caso fortuito, la
excepcion de contrato no cumplido, la prescripcion, etc. Asi, el objeto de este apartado se acota
a explicar por qué un determinado instituto opera como una excepcion frente al incumplimiento,

y resaltar los factores relevantes que inciden en su operatividad como excepcion.

2.1. Excepciones frente a la acciéon de cumplimiento especifico.

La accién de cumplimiento forzado es aquella de que dispone el acreedor insatisfecho,
una vez acontecido el incumplimiento, para que se declare la existencia y exigibilidad de una
obligacién y se condene al deudor a su pago.'® Su fin se dirige a obtener directamente la
prestacion debida por el deudor y, asi, obtener la satisfaccion directa del interés que el acreedor
tuvo a la vista al momento de contratar.'”” En la tradicion continental, y en nuestro ordenamiento
juridico, la accién de cumplimiento forzado aparece disponible, por regla general, en toda clase

de contratos, frente a toda clase de incumplimientos, por lo que es una accién transversal.'*

Para el ejercicio de la accion de cumplimiento, se distinguen dos variantes, dependiendo
de la existencia de un titulo ejecutivo. Si el acreedor no dispone de uno, debera exigir en un juicio
declarativo que se declare la existencia de la obligacién y que se condene al deudor a cumplirla,

145 Figueroa con Mufioz (2016). Corte Suprema, sentencia de 10 de octubre de 2017, rol N© 31.973-2017. Citada en:
(Erbetta Mattig 2021, 158)

146 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzida, Los remedios contractuales. Cldusulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 279)

147 (Meza Barros 2009, 91)

148 Cfr. (Pizarro Wilson 2014, 206) (Barros Bourie 2008, 409-414)
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para luego ejecutar dicha sentencia (titulo ejecutivo) en un procedimiento incidental o juicio
ejecutivo propiamente tal. En cambio, si dispone de un titulo ejecutivo, podra exigir
directamente el cumplimiento, por via de un juicio ejecutivo. Asi, la existencia de un titulo
ejecutivo es el elemento indispensable para lograr la ejecucion de lo debido, articulandose este
como el principal requisito de la accién de cumplimiento forzado. De alli que, la doctrina asimile
los requisitos que debe tener el titulo ejecutivo a los requisitos del cumplimiento forzado, a saber,
que la obligacién que en este conste sea liquida, exigible y no esté prescrita.'”’

Sin embargo, para efectos de este ensayo, es relevante la diferencia entre contar o no con
un titulo ejecutivo, y, por tanto, es relevante iniciar la accién de cumplimento forzado por medio
de un juicio declarativo, y no a través de uno ejecutivo. Lo es, pues las excepciones que puede
esgrimir el deudor en el marco de un juicio declarativo son distintas de aquellas que puede
esgrimir en un juicio ejecutivo. Ello, porque las excepciones en un juicio ejecutivo se encuentran
limitadas a las enumeradas en el articulo 464 del Codigo de Procedimiento Civil, mientras que
en el juicio declarativo no se encuentra dicha limitacion. Asi, al examinar las excepciones que

puede introducir el deudor, debera tenerse presente esta diferenciacion.

Sobre cuales son las excepciones que puede introducir el deudor para obstar la atribucion
de responsabilidad ante su incumplimiento, se ofrecera una clasificacién cuatripartita. En la
seccion §2.1.1., se examinaran aquellas excepciones que se reconducen a la ineficacia del
contrato. En la seccion §2.1.2., se examinaran aquellas que comparten un argumento de buena
fe. En la seccion §2.1.3. se revisaran aquellas excepciones que se reconducen a los modos de
extinguir las obligaciones. Finalmente, en la secciéon §2.1.4., se revisaran brevemente aquellas
clausulas que pueden obstar el cumplimiento forzado ante el incumplimiento.

2.1.1.Las excepciones fundadas en la ineficacia del contrato.

El concepto de ineficacia denota una disconformidad en los efectos del contrato como
fuente de obligaciones.” Tal disconformidad, explica la literatura, puede darse en dos

fCSpCCtOS.151

En un respecto, puede referirse a la disconformidad entre los presupuestos que
establece el ordenamiento juridico para que el contrato produzca efectos obligatorios (como en
la inexistencia), produzca efectos obligatorios estables (como en la nulidad), o los produzca
respecto de una persona determinada (como en la inoponibilidad). En otro respecto, puede
referirse a la disconformidad entre los efectos que normalmente las partes esperaban que
produjera el contrato, versus aquellos que se desatan por un hecho incierto (como en la
condicion resolutoria). Asi, la doctrina conceptualiza la ineficacia a partir de la insatisfaccion de

lo que un contrato debe ser respecto del ordenamiento juridico y/o de la voluntad de las partes.

La ineficacia puede servir como una excepcion del deudor frente al incumplimiento, pues
—por medio de su alegacion— el deudor argumenta que la necesidad de pagar al acreedor no existe

149 C.fr. (Barros Bourie 2008, 409-414), (Abeliuk Manasevich 2009, 797-798) (Alessandri Rodriguez, Somarriva
Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 216-231)

150 (Diez-Picazo y Ponce de Le6n 1993, 423-427)

151 (Dominguez Aguila 2012, 175)
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(inexistencia); existe, pero debe restarsele efecto, pues el contrato no satisface aquellos requisitos
que la exige para reconocerle valor (nulidad); existe y produce efectos, pero no respecto del
deudor (inoponibilidad); o que existe y dejé de producir el efecto obligatorio, pues se verific un
hecho externo que le privo de tales efectos (caducidad). Ahora bien, en tanto los tipos de
ineficacia tienen distinta fuente y efecto, no tienen la misma operatividad como excepcion; vy,
ain mas, no es posible afirmar que todas sean excepciones. Como se analizara, difiere la
operatividad de la inexistencia, nulidad, inoponibilidad, y caducidad legal como excepciones.'

a. La inexistencia.

Si el deudor alega la inexistencia del contrato que sirve de fuente para la obligacién cuyo
cumplimiento se exige, tal alegaciéon no es una excepcion. Conforme con el articulo 1698 del
Codigo Civil, es el acreedor quien soporta la carga de la prueba y de la afirmacion respecto de la
existencia de la obligaciéon cuyo cumplimiento exige. Asi, es el acreedor quien debera afirmar y
acreditar que medié consentimiento o voluntad, objeto, causa y solemnidades, segun las
exigencias del contrato particular, es decir, debera acreditar los elementos de la existencia del
contrato que sirve de fuente a la obligacién incumplida. En consecuencia, si el deudor alega la
inexistencia del contrato cuyo complimiento se exige, no introduce un hecho impeditivo o
extintivo respecto de la accién, pues lo que hace es negar los hechos invocados por el
demandante, a saber, que medio un contrato entre ambos.

Por lo demas, en tanto la inexistencia supone una negacion de los requisitos de la accion
del acreedor (i.e. la existencia de una obligacion contractual actualmente exigible), la inexistencia
no opera como una excepciéon frente al incumplimiento del deudor, pues excluye toda
posibilidad de incumplimiento. En efecto, a través de la inexistencia, el deudor alegara que no
hay obligacién incumplida, pues no hay obligacién contractual alguna.

Que la alegacion de inexistencia se reconduzca a la negacion de los hechos invocados
por el actor fluye de la propia naturaleza de la instituciéon en comento. En tanto la inexistencia
se entiende como la mera constatacion de la falta de uno de los requisitos indispensables para
que el acto o contrato nazca a la vida del derecho, la inexistencia no requiere declaracion judicial
para producir efectos, y, ain mas, podria ser constatada de oficio por el tribunal, negandosele la
accion al acreedor, sin siquiera que haya tenido que ser invocada por el demandado deudor.'”

Una aplicacion practica de la regla en comento puede constatarse en Sociedad SF con
Adexus (2008). En el caso, Sociedad SF demandé a Adexus el cumplimiento forzado de un

contrato de compraventa de computadores. Sin embargo, dentro de los hechos de la causa, se

152 No se incluirdn en este analisis los eventos de caducidad convencional, terminacién o resolucién, porque serdn
revisadas a proposito de las clausulas que pueden introducir las partes para alterar los efectos de la responsabilidad.
153 (Rodriguez Grez 2004, 59-606): “En sintesis, si la inexistencia no es una sancion, sino una consecuencia negativa
que se basa en la inconcurrencia de los elementos estructurales o de la esencia del negocio juridico, no requiere ella
de sentencia judicial para negar a priori los supuestos efectos que erradamente puedan asignarse al acto... La
inexistencia debe ser ‘constatada’ por el juez tan pronto compruebe que el negocio juridico que se invoca es
incompleto o tentado...Por lo dicho aun cuando las partes nada digan sobre la inexistencia del acto tentado, el
tribunal debe constatatlo y negar al negocio incompleto todo efecto juridico.”
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asent6 que se falsificé la firma del representante de Adexus y que, por tanto, no medi6 el
consentimiento entre las partes. Sin declarar la nulidad del contrato, ni alguna otra ineficacia, la
Corte Suprema rechazé la demanda, pues consideré que no se acredité la existencia del

consentimiento entre las partes y, por tanto, de un contrato:

“Que en estos autos se ha demandado el cumplimiento de un contrato de
compraventa con indemnizacién de perjuicios...Para la procedencia de la accion
de que se trata, es necesario que se acredite debidamente por el acreedor, en este
caso el actor, la existencia de la obligacién que se trata, en el caso sub judice, el
contrato de compraventa... Que al no haber emanado la oferta del vendedor,
Adexus S.A. no se formé el consentimiento, presupuesto necesario para la
existencia de un contrato bilateral como el que se pretende cumplir. Que, al faltar
uno de los requisitos que la ley exige para la procedencia de la presente accién no

cabe sino rechazar la demanda de cumplimiento de contrato...”"*

En suma, la inexistencia no es una excepcion frente a la accion de cumplimiento forzado.
Por el contrario, la inexistencia es la negacién de la verificacion de los requisitos de accion del
acreedor, especificamente, es la negaciéon de que existe una obligacién contractual incumplida.

b. La nulidad.

La doctrina mayoritaria considera que la nulidad no opera de pleno derecho.” La regla
general es, pues, que la nulidad debe ser alegada por la parte que quiere valerse de ella, y que el
contrato se considerara valido mientras no sea declarado ineficaz."® De alli que: “...aunque se
ponga de manifiesto el vicio de nulidad... sélo como corolario de su declaracién por edicto
firme, se desencadenaran sus consecuencias juridicas, sin limitacién. A la inversa, mientras tal
declaracion judicial no se produzca, el acto supuesto continuara surtiendo sus efectos...”.””” A
su vez, la necesidad de declaracion judicial lleva a la doctrina a sostener que existe una presuncion

de validez, del contrato, pues este produce efectos, a menos que la nulidad sea declarada."™

Asi, dado que la nulidad no opera de pleno derecho, y que el articulo 1698 del Codigo
Civil atribuye al deudor la carga de afirmar y acreditar la verificacién de los modos de extinguir
las obligaciones, es el deudor quien debe afirmar y acreditar la configuracion de la nulidad. Asf,

154 Sociedad SF con Adexus (2008). Corte Suprema, sentencia de 16 de abril 2008, rol N° 3.362-2006.

155 Excepcionalmente, San Martin se pronuncia en contra respecto de la nulidad absoluta. (San Martin Neira 2015).
156 (V. Vial del Rio 2003): “Antes de la declaraciéon de nulidad el acto no es nulo, sino que es anulable. Como se
mencionaba antes, el acto anulable, pese a la existencia del vicio, nace a la vida del derecho y produce todos los
efectos que le son propios, igual que si no adoleciera de vicio alguno. La unica diferencia entre el acto valido y el
anulable es que este dltimo se puede invalidar.”

157 Gutiérrez con Rozas (2014). Corte Suprema, sentencia de 14 de diciembre de 2014, rol N° 179-2014.

158 (Rodriguez Grez 2003, 28) “...todo acto juridico afectado de nulidad virtual estd dotado de ‘validez presuntiva
o provisional’. Desde su nacimiento se generaran los efectos que le son propios, como si se tratara de un negocio
plenamente valido. La declaracién de nulidad suspende dichos efectos y deslegitimiza hacia el pasado cuanto ha
sucedido a su amparo...” En un sentido similar: (Erbetta Mattig 2021, 133-134)
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en caso de que no introduzca la nulidad, ni haya certeza sobre su verificacion, se desataran los
efectos de la responsabilidad civil por el incumplimiento contractual.

Si se combina lo dicho a propésito de la inexistencia junto con lo afirmado sobre la
nulidad, se tiene que es el deudor incumplidor quien debe afirmar y acreditar que no se verifica
alguno de los elementos de validez del contrato que se reclama incumplido, entendiéndose por
estos la existencia de un vicio del consentimiento, la ilicitud del objeto o de la causa, y la
incapacidad de los contratantes. A su vez, es el acreedor quien soporta las cargas respecto de la
existencia del contrato que sirve de fuente de la obligacion incumplida, por lo que debera
acreditar el consentimiento, objeto, causa y solemnidades, segun las exigencias de cada contrato.

Como consecuencia de lo dicho, a diferencia de la inexistencia, la nulidad s opera como
una excepcion frente al incumplimiento, pues —mientras esta no sea alegada, acreditada y
declarada— se entendera que existe una obligaciéon contractual incumplida, de la cual es
responsable el deudor con todo su patrimonio. Con todo, esta regla sobre la operatividad de la
excepcion de nulidad merece dos precisiones. Primero, respecto de aquellos casos en los cuales
el juez puede declarar de oficio la nulidad absoluta. Segundo, sobre la forma en la cual nulidad
debe ser introducida en un juicio declarativo.

Declaracion de oficio. El articulo 1683 del Cédigo Civil prescribe que la nulidad absoluta
puede y debe ser declarada de oficio por el juez, cuando el vicio aparece de manifiesto en el
contrato. En este escenario, cuando la nulidad puede ser declarada de oficio, el vicio que permite
tal declaraciéon no configura ya una excepcion del deudor, sino que la ausencia del vicio
manifiesto aparece como un requisito de la accion del acreedor, pues debe verificarse, de manera
cierta, que no concurre un vicio que permita la declaracién de oficio para que proceda la demanda
de cumplimiento forzado. De lo contrario, de aparecer el vicio manifiesto, y en tanto el articulo
1683 es un mandato al juez, y no la concesién de una mera facultad, la accién del acreedor

demandante sera rechazada.'™

Que la ausencia del vicio manifiesto opere como un requisito de
la accién, y no ya como una excepcion del deudor, se confirma por el hecho de que la nulidad
debe ser declarada por el juez aun si el deudor tiene prohibido invocatla, pues conocié o debid
conocer el vicio que invalidaba el acto. En estos casos, segtin lo ha resuelto la Corte Suprema, la

nulidad debera ser declarada aun cuando no pudiera ser alegada por el demandado.'®

Una aplicaciéon de la regla en comento puede hallarse en Agricola Santa Isabel con
Guilisasti (2007). En un juicio de cobro de rentas y terminacién de contrato de arrendamiento,
el tribunal de primera instancia declaré de oficio la nulidad absoluta del contrato. Conociendo la
apelacion, la Corte de Apelaciones de Santiago revocd la decision, pues consideré que la nulidad
no habia sido discutida en autos. Conociendo el recurso de casacion, la Corte Suprema resolvio:

159 (Dominguez Aguila 2012, 205): “Si la nulidad absoluta es la consecuencia de un vicio que aparece de manifiesto
en el negocio, el juez tiene la obligacién de declararla. No se trata de una facultad concedida al juez, sino de un
deber que se le impone y que es irrenunciable por las partes”

160 fdem.
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“... la nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, atn sin peticion de
parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato. Esta norma... consagra
el deber de los tribunales de declarar absolutamente nulos aquellos actos o
contratos en los que aparezca patente o palmario que se ha incurrido en alguno
de los vicios a que se refieren los incisos 1° y 2° del articulo 1682 del mismo cuerpo
legal. En consecuencia, aun cuando la discusiéon entre las partes del juicio se
circunscriba a una cuestion distinta, de constar la existencia del vicio de nulidad
absoluta, el juez esta obligado a efectuar tal declaracion...si la ley manda a los
jueces declarar de oficio esta clase de nulidad es porque, obviamente, se pone en
la situacién que no sean las partes las que la planteen -de lo contrario la norma no
tendria sentido y no podria hablarse de declaracién de oficio- y ello trae aparejada
como necesaria consecuencia o efecto que no haya existido discusiéon en torno al
tema. En otros términos, siempre que se declare una nulidad absoluta de oficio
sera por que las partes no los propusieron al tribunal ni discutieron sobre ello.
Que, en razén de lo anterior, la sentencia impugnada infringe el articulo 1683
citado cuando revoca el fallo que habifa declarado de oficio la nulidad absoluta,

fundada en que no hubo previamente discusion bilateral respecto al tema...”""!

Introduccion en un juicio declarativo. Sobre la forma en que la nulidad puede ser introducida
por parte del deudor, hay una controversia respecto de si, en el marco de un juicio declarativo,
puede ser deducida como excepcion, o si necesariamente debe introducirse como una acciéon via
reconvencion.'” Esta discusién no alcanza al juicio ejecutivo, pues el articulo 464 N° 14 del
Cédigo de Procedimiento Civil permite deducir la nulidad como excepcion.'®

Al respecto, hay fallos que asumen las dos posturas, sin que se logre apreciar una que
predomine sobre la otra. Tanto es asi que Alessandri, al revisar el tema, concluye que: “Estos
fallos citados en la primera edicién de esta obra nos permitieron llegar a la conclusiéon de que la
jurisprudencia de la Corte Suprema como la de las Cortes de Apelaciones habia tendido a
uniformarse en el sentido de que era necesario alegar la nulidad absoluta contra la demanda, por
la via de la reconvencién, y no bastaba que sélo se la opusiera como una simple excepcion
perentoria. Sin embargo, no es facil confirmar esta tendencia en la jurisprudencia posterior,
y, asi, la Corte Suprema ha hecho suya la doctrina de una sentencia recurrida de casacion
en cuanto declaré ‘que el Tribunal esta facultado para pronunciarse sobre el problema
relativo a los indicados vicios, aun cuando éstos no aparecieran de manifiesto en el propio acto

juridico aludido, porque fue el demandado quien lo planted al contestar la demanda, instancia

161 Agticola Santa Isabel con Guilisasti (2007) Corte Suprema, sentencia de 20 de noviembre de 2007, rol N° 1906-
2006.

162 (Alessandti Besa 2010, 593-595)

163 Por ejemplo, en Ilte. Municipalidad de Lo Barnechea con D&S (2009), se resolvié que: “Que conforme a lo
razonado, los jueces del grado han incurrido en error de derecho al admitir el cobro de un derecho municipal, que
carece de causa y que en consecuencia torna a la supuesta obligaciéon en nula, no siendo ébice para afirmar lo
anterior, el que en la especie se trate de un juicio ejecutivo, por cuanto el legislador ha consagrado expresamente al
ejecutado la facultad de defenderse mediante la excepcién de nulidad de la obligacién, por consiguiente nada impide
su acogimiento”. Corte Suprema, sentencia de 27 de mayo de 2009, rol N° 50-2008.

58



que es habil para tal efecto, aun cuando no se deduzca reconvenciéon como pretende el actor,

puesto que la nulidad absoluta se puede plantear como excepcion o defensa’.”.'**

Los fallos recientes sobre la materia son muy escasos, por lo que no sirven para afirmar
que la jurisprudencia actual se decante categéricamente por una u otra opciéon. Con todo, el
ultimo fallo encontrado en el marco de esta investigacion, Vergara con Inversiones Cenit (2011),
considerd que la nulidad no puede ser invocada como excepcién en un juicio ordinario:

“Criterio este ultimo que, por lo demds, tiene apoyo en una jurisprudencia que,
aunque otrora vacilante, hoy en dia se alinea en torno a la posiciéon conforme con
la cual la nulidad absoluta, cuando es alegada por la parte demandada, no puede
invocarse a modo de excepcidn perentoria, sino sélo por via de reconvenciéon. Lo
cual, en rigor, viene a significar que, en el contexto del juicio ordinario, cuando lo
que se persigue es la declaracion de nulidad absoluta del acto o contrato, s6lo cabe
el ejercicio de la accidon de nulidad, ya mediante la demanda principal, ya mediante

la demanda reconvencional-, mas no la excepcién perentoria de nulidad.”'®

De seguirse la posicién que considera que la nulidad sélo puede ser alegada como una
accion, via reconvencion, esta no podria ser considerada una excepcion en el marco de un juicio
ordinario de cumplimiento forzado de obligaciones. Con todo, si podria considerarse una
excepcion en el marco de un juicio ejecutivo, pues el articulo 464 del Codigo de Procedimiento
Civil permite, expresamente, deducir la nulidad como excepcién. De alli que, cobra relevancia
que el acreedor cuente o no con un titulo ejecutivo para ejercitar su accion de cumplimiento
forzado, pues en un caso debera seguir un juicio declarativo, en el cual la nulidad debera
plantearse como una accién mediante reconvencion, mientras que en el otro caso debera seguirse

un juicio ejecutivo, en el cual la nulidad podra plantearse como excepcion.

En conclusion, la nulidad sf es una excepcion frente a una demanda de cumplimiento
forzado por incumplimiento contractual, salvo en aquellos casos que la nulidad pueda y deba ser
declarada de oficio por el juez, pues en este caso su negacion se trata de un requisito de la accion
del acreedor; y en aquellos en que el deudor deba introducirla por via de una reconvencion, pues

en este supuesto la nulidad no sera ya una excepcion, sino una accién propiamente tal.

C. La inoponibilidad.

Asi como la inexistencia no es una excepcion, y la nulidad si lo es, no resulta tan evidente
el caracter de la inoponibilidad. Ello, pues la inoponibilidad no se refiere a la falta de produccion
de efectos de un acto, como lo hace la inexistencia, ni a la falta de produccién de efectos estables
de un acto, como lo hace la nulidad, sino que el acto produce efectos, pero no respecto del deudor
en contra del cual se quiere hacer valer. Y tal falta de efecto respecto de una persona determinada,
puede tener lugar por razones formales o sustantivas.

164 Ibid. p. 594.
165 Vergara con Inversiones Cenit (2011). Corte Suprema, sentencia de 21 de enero de 2011, rol N° 3.405-2009.
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A continuacién, se examinara la operatividad de la inoponibilidad a partir de sus
escenarios que resultan relevantes en el marco de una acciéon de cumplimiento forzado por
incumplimiento, a saber, la inoponibilidad por ausencia de formalidades de publicidad y la
inoponibilidad de fondo por falta de consentimiento. A diferencia, las demas inoponibilidades —
de fecha cierta, fraude y lesion de derechos adquiridos— no seran examinadas, porque no
presentan una relevancia manifiesta como defensas frente a una demanda de cumplimiento.

Inoponibilidad de forma — publicidad. 1.a regla general es que las formalidades tengan efecto
absoluto, es decir, que se dispongan como un requisito propio del acto atendida su naturaleza
(v.gr. la escritura publica en la compraventa), y no como mecanismos de proteccion respecto de
terceros. Excepcionalmente, el Cédigo Civil establece formalidades en proteccion a los intereses
de terceros, las que —en tanto no atienden el propio valor del acto— no son sancionadas con la
nulidad, sino con la inoponibilidad para el tercero cuya proteccion se busca.'® Tipicamente, tales
formalidades se reconducen a la publicidad del acto respecto del tercero.'”’

Dentro de los casos de inoponibilidad por falta de publicidad, un ejemplo relevante se
da a proposito de la cesion de créditos nominativos. Conforme con el articulo 1902 del Cédigo
Civil, la cesién no produce efectos respecto del deudor cedido si el cesionario no le notifica la
cesion. De alli que, mientras el cesionario no notifique la cesién, no podra exigir el pago del
crédito; y si el cedido paga el crédito al cedente previo a la notificacion, entonces se solucionara
el crédito. En consecuencia, aun cuando el deudor se hallare en incumplimiento respecto del
crédito cedido, la inoponibilidad le sera util para enervar los efectos de dicho incumplimiento,
porque el acreedor no podra exigir el cumplimiento de la obligacion.

Asi, cabe dilucidar qué rol tiene la notificacién y potencial inoponibilidad de la cesion al
deudor cedido en el marco de un juicio de cumplimiento forzado. En especifico, si es un requisito
de la accién, por lo que el cesionario debera afirmar y acreditar, de manera cierta, que notificé al
deudor para que resulte procedente la accién de cumplimiento. O, por el contrario, si es una
excepcion del deudor cedido, quien tendra la carga de afirmar y acreditar que no fue notificado
para enervar la acciéon de cumplimiento, no siendo 6bice para el acogimiento de la acciéon la
incerteza sobre la notificacién de la cesion.

Sobre la materia, la jurisprudencia pareciera inclinarse a sefialar que la notificacion es un
requisito de la cesioén, porque, sin esta, el cedido no es deudor del cedente. Asi, de no mediar
notificacién, si el cesionario ejerce una accion de cumplimiento en contra del cedido, se debera
considerar que ejercié una accion sin ser acreedor de un derecho personal respecto de una
persona que nada le debe. El razonamiento de la Corte Suprema sobre la materia puede
constatarse en el caso BCI Factoring con Sociedad Nacional de Oleoductos (2008):

“Que de las normas sefialadas, surge con nitidez el requisito basico para que una
cesion de crédito sea oponible al deudor o, dicho en otras palabras, el momento

166 (Meza Barros 2010, 25)
167 (Lépez Santa Maria y Elorriaga de Bonis 2017, 409)
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en que el cesionario se transforma en legitimo acreedor del deudor, que no es otro

que el de la notificacién de dicha cesién al deudor.”™

En consecuencia, si la jurisprudencia de la Corte Suprema considera que a través de la
notificacion el cesionario se convierte en acreedor del cedido, la notificacion es un requisito de
la acciéon de cumplimiento, pues, para que un acreedor pueda exigir un crédito respecto de
alguien, debe acreditar, conforme con el articulo 1698 del Cédigo Civil, que es acreedor de dicha
persona. Y, mientras no lo notifique, el contrato no se podra incumplir respecto del cesionario,
porque nada se debe a este dltimo. De alli que la alegacion de la inoponibilidad en comento
excluye la configuraciéon de un incumplimiento respecto del demandante.

Ahora bien, tomar la notificacién como requisito de la accion arrastra dos consecuencias
practicas que merecen observacion. Primero, sobre el momento en el cual el deudor debe
notificar la cesion para ejercer la accion de cumplimiento. Segundo, sobre qué ocurre si el deudor
no reclama la falta de notificacién ante una demanda de cumplimiento.

Primero, sobre el momento en el cual se debe practicar la notificacion, existe una
discusion sobre si esta puede ser realizada por medio de la notificaciéon de la demanda, o si se
requiere que sea notificada de forma previa.'”” Ahora bien, si la jurisprudencia considera que la
notificacién es un requisito de la accién, pues sin esta el cesionario no es acreedor del cedido,
entonces la interpretacion coherente es exigir la practica de la notificacién previo a deducir la
accion. Como expresa Abeliuk: “...lo que ocurre es que el cesionario no esta legitimado para
demandar al deudor mientras no se perfeccione la cesion, pues no es su acreedor. Como, segun
la ley, ella no le afecta hasta que no la acepte o se le notifique, la demanda corresponde a una
persona con quien ninguin vinculo une al deudor aun. Contra el deudor no puede haber titulo

ejecutivo de parte del cesionario mientras no haya mediado la notificacién o aceptacion.”!”

Segundo, sobre qué ocurre si el deudor no denuncia la falta de notificacién en caso de
que esta no se haya practicado, la doctrina tiende a sefialar que ello no obstara la accién de
cumplimiento. No la obstara, no porque la notificaciéon no sea un requisito de la accién, sino
porque este requisito puede ser suplido por la aceptacion de la cesiéon por parte del cedido. Asi,
la doctrina expresa que —si el deudor no denuncia la falta de notificaciéon en su contestacion—
habra mediado la aceptacion tacita de la cesion, en los términos del articulo 1904 del Cédigo
Civil."" Con todo, el punto no es tan evidente por dos razones. En un primer término, porque
se debe distinguir el contenido de la contestacién del deudor. Si el deudor derechamente
reconoce como valida y oponible la cesion, entonces podria argumentarse que medié aceptacion.
Con todo, si el deudor guarda silencio sobre el punto o incluso si esta en rebeldia, dificilmente
puede sefialarse que se configuré una aceptacion tacita, pues el silencio en los escritos de
discusiéon no implica una aceptaciéon sobre la pretension o hechos invocados por la parte

168 BCI Factoring con Sociedad Nacional de Oleoductos (2008) Corte Suprema, sentencia de 2 de julio de 2008, rol
N° 1955-2007.

169 (Abeliuk Manasevich 2009, 1050-1051)

170 Ibid., p. 1051.

171 {dem.

61



demandante. En un segundo término, pues si la notificacion es un requisito de la cesion que
debe verificarse previo a la deduccion de la accion, resulta dificil asimilar que la contestacion del
deudor pueda suplir la disconformidad de requisitos que debian exigirse previo a la deduccion
de la accion. Sobre este ultimo reparo, la Corte Suprema tuvo oportunidad de pronunciarse en
Inversiones Shajjo con Cencosud (2018), dictaminando que —de no producirse la aceptaciéon o

notificacion previo a la deduccién de la accidon— no puede estimarse oponible la cesion:

“Ese aserto se apoya en el propio tenor del precepto, a cuyos ojos la cesion es
inocua para el deudor -en este caso, el subarrendatario demandado- mientras no le
es notificada por el cesionario. De hecho, si se quiere, la cesion queda sujeta a esa
indefectible condiciéon. Ocurre que en la especie esta dicho que se tiene como
indubitado que nunca existi6 tal notificacion. .. Al existir en el ordenamiento formas
determinadamente establecidas para la eficacia de actos juridicos nominados, las
conductas disruptivas no hacen mas que desvanecetrlas, premisa ésta evocativa de la
teorfa de la vinculatoriedad de la omisién propia, habida cuenta que quien en su
momento no actua conforme al imperativo legal inherente a categérico proposito,
no legitima un proceder ulterior opuesto o contradictorio, revirtiendo en su contra
la actitud omisiva; Lo dicho redunda, a la postre, en que en una situacién como la
que convoca, no haya de atribuirse a la litis contestatio el valor de indicio que troque
en cierto o real algo que para el interesado nunca lo fue, que no otra cosa es la
suposicion. Por lo tanto, inconsistente se revela la acusada violacion del articulo
1902, por cuanto el supuesto de aceptacion del articulo 1904 esta exclusiva y

excluyentemente asociado a la notificacion de la cesion”. 1

Inoponibilidad de fondo — falta de consentimiento o concurrencia. La inoponibilidad por falta de
consentimiento se produce por la falta de concurrencia del deudor al contrato que se intenta
hacer valer en su contra.'” En este supuesto, frente a una demanda de cumplimiento, el
demandado podra alegar que ¢l no resulta obligado por el contrato cuyo cumplimiento se exige
y que, por tanto, no es responsable de la insatisfacciéon de dicha prestacion.

Bajo la inoponibilidad por falta de consentimiento se reconducen dos tipos de casos de
gran relevancia practica: los contratos que se celebran sobre cosas ajenas, como el arriendo o
compraventa de cosa ajena; y los casos de extralimitacion del mandatario.™ Respecto de los
contratos que se celebran sobre cosas ajenas, estos seran inoponibles al verdadero duefo, y, en
consecuencia, este no tendra la obligacion de entregar la cosa, ni el acreedor podra exigirsela.
Respecto del mandatario que extralimité sus facultades, el mandante no sera responsable frente
al tercero de las obligaciones que el mandatario contrajo, a menos que las ratifique, por lo que el
tercero no tendra accion respecto del mandante.

172 Inversiones Shajjo con Cencosud (2018). Corte Suprema, sentencia de 15 de mayo de 2018, rol N° 97.735-2016.
173 (Lépez Santa Maria y Elorriaga de Bonis 2017, 407)
174 C.fr. (Abeliuk Manasevich 2009, 171-172)
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Asi, cabe dilucidar si la inoponibilidad por falta de consentimiento opera como una
excepcion, es decir, que la carga de la afirmacion y prueba de la inoponibilidad recae sobre el
deudor demandado, y que no es 6bice para el acogimiento de la acciéon que la inoponibilidad sea
incierta; o, por el contrario, si opera como un requisito de la accion, es decir, que es el acreedor
quien tiene las cargas respecto de la oponibilidad del contrato al deudor demandado, siendo
oObice para el acogimiento de la accién la configuracion de la incertidumbre sobre la oponibilidad.

Si se examina la jurisprudencia, se llegara a la conclusiéon de que la oponibilidad de la
obligacién opera como un requisito de la accion del acreedor, y no como una excepcion del
deudor propiamente tal. En efecto, es el acreedor quien soportara la carga de afirmar y probar
que la obligacién es oponible por la concurrencia del deudor demandado. Y, en consecuencia, si
el deudor invoca la inoponibilidad, no introducira en juicio un hecho impeditivo respecto de la
accion, sino que negara los hechos a partir de los cuales se funda la accién, a saber, que el
demandado consintié en deber algo al demandante. Para arribar a tal conclusion, resultan
ilustrativos los casos Casa de cambios con Latorre (2016) y Banco de Chile con Herrera (2012).

En Casa de cambios con Latorre (2016), Casa de Cambios demand6 a la Sra. Latorre por
la falta de pago de la renta. El fundamento de la accién fue en un contrato de arriendo que Casa
de Cambios celebrd con el conyuge de la Sra. Latorre, quien habia fallecido. Al resolver el caso,
los tribunales de instancia rechazaron la demanda, pues consideraron que la Sra. Latorre no
resultaba obligada por el contrato. La Corte Suprema, al conocer la casacion, rechazé la accion,
pues era carga del acreedor acreditar que la Sra. Latorre se encontraba obligada por el contrato:

“...en la especie, no concurren los presupuestos para acoger la demanda...
teniendo en consideraciéon que no se probd que dona Victoria Latorre Solar sea
parte del contrato de arrendamiento materia de la demanda.. a mayor
abundamiento, en relacién con la transgresion del articulo 1698 del Codigo Civil,
que se hace consistir en que la demandada no habria probado, correspondiéndole
hacerlo, el cumplimiento de sus obligaciones, cabe tener en consideraciéon que esta
norma se infringe cuando la sentencia obliga a una de las partes a probar un hecho
que corresponde acreditar a su contraparte, esto es, si se altera el onus probandi,
lo que a la luz de los antecedentes, se observa, no ha ocurrido, por cuanto, la
sentencia tuvo por establecido que la demandada no era parte de la convencion
fundamento de la demanda, por lo que nada le correspondia acreditar en relacion

con el cumplimiento de obligaciones inexistentes.”!”

En Banco de Chile con Herrera (2012), el banco impetré una accién de cobro dirigida
en contra del Str. Herrera, fundada en una hipoteca que un tercero constituyo sobre un bien del
demandado, sin que éste ultimo haya consentido en ella. La Corte Suprema desecho la accion de
cobro, pues el Banco no acredit6 que el Sr. Herrera consintié en la hipoteca.

175 Casa de cambios con Latorre (2016). Corte Suprema, sentencia de 2 de junio de 2016, rol N° 18.311-2016.
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“La norma en cuestion [el articulo 2414 del Codigo Civil] permite establecer que,
para constituir hipoteca respecto de un bien de su propiedad, ya sea la totalidad o
una cuota, se necesita el consentimiento de su titular. De no ser asi, no se puede
ejercer accion en su contra. En el caso de autos, no se ha probado que el sr.
Herrera haya autorizado que se hipoteque su cuota para garantizar el

cumplimiento de las obligaciones de la Sra. Horta”."”

Asi, segin la jurisprudencia de la Corte Suprema, la inoponibilidad por falta de
concurrencia no opera como una excepcion del deudor, sino como un requisito de la accion del
acreedor. En otras palabras, la oponibilidad se reconduce a la necesidad que tiene el acreedor de
afirmar y acreditar que titular de un crédito respecto del deudor y que, correlativamente, existe una
obligacion respecto del acreedor; vy, si el deudor invoca la inoponibilidad, entonces su defensa
consiste en una negacioén de dichos requisitos de la accion. Ahora bien, cabe tener especialmente
presente que, si la oponibilidad es un requisito de la accién, se difuminan los limites entre la
alegacion de inexistencia por falta de consentimiento y de inoponibilidad por falta de
concurrencia, pues a través de la primera se sostiene que #o existe obligacion alguna, en tanto el
deudor no dio consentimiento alguno, mientras que a través de la segunda se sostiene que 7o existe
una obligacion respecto del acreedor, en tanto el deudor no dio su consentimiento respecto del acreedor
demandante. Sobre la materia, existen casos a proposito de la revocacion o falsificacion de
mandatos, en los cuales no se sostiene que el contrato celebrado por el mandatario le es
inoponible al mandante, sino que es derechamente inexistente, segiin se vera.

En Rivas con Orrego (2014), el Sr. Orrego celebré con un tercero una compraventa
respecto de un inmueble del St. Rivas, obrando a través de un mandato falsificado. Al resolver,
la Corte Suprema considerd que la compraventa era inexistente, y no inoponible, pues:

“corresponde ahora entrar al estudio de las consecuencias que se devienen de la
falta del mandato...corresponde concluir que, tratandose del contrato de
compraventa... nos encontramos precisamente ante una falta de consentimiento de
quienes se encuentran obligados al acto, particularmente del demandante que no
concurri6é al mismo, desde que, segun se dejé consignado en los raciocinios que
preceden, éste jamas comparecié por si ni debidamente representado... No es
posible aceptar el planteamiento que sostienen los demandados...que en la
situacién... se estarfa frente al escenario descrito en el articulo 1815 del Cédigo
Civil...no se trata de la venta de una cosa ajena, toda vez que lo aqui pretendido fue
enajenar el inmueble del actor —duefio— por quien se decia representante de aquél
sin setlo e invocando para ello un documento aparente, figura del todo diversa a

aquélla que contempla el precepto citado...”"”

176 Banco de Chile con Herrera (2012). Corte Suprema, sentencia de 22 de agosto de 2012, rol N° 8.682-2011. Los
corchetes no son originales.
177 Rivas con Otrrego (2014). Corte Suprema, sentencia de 26 de noviembre de 2014, rol N° 8.529-2014.
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En LG con Lira (2021), un mandatario de LG suscribi6 titulos de crédito pese a que su
poder habia sido revocado. Al conocer del recurso de casaciéon, la Corte de Apelaciones de
Santiago consider6 que la suscripcion de los titulos de crédito era inexistente, pues no medio la
voluntad de LLG. Tal criterio fue refrendado por la Corte Suprema, apoyandose en los informes
en derecho acompanados por LG, bajo el siguiente tenor:

"Los actos ejecutados por un falso mandatario en representacién del mandante,
son inexistentes o nulos de pleno derecho, y en subsidio, nulos absolutamente,
por falta de consentimiento (al carecer de la voluntad del mandante y no ser
suficiente la voluntad del supuesto mandatario para obligar al primero). Sin
embargo, para los casos analizados, las consecuencias practicas no harfan si se
sostiene, como una parte de la doctrina y la jurisprudencia lo hacen, que la sancién
no es la nulidad sino la inoponibilidad. Lo importante es que el mandante no
quede en definitiva obligado por los actos que realiza su mandatario sin tener
atribuciones para representarle...Que esta Corte estima que... no resulta
jurfidicamente plausible aplicar la inoponibilidad en este caso, ya que aquello

implicaria en los hechos el saneamiento de un acto viciado”.!"®

Asi las cosas, a proposito de los casos de revocacion o falsificaciéon de un mandato, se
puede constatar como se tienden a difuminar los limites entre la inoponibilidad y de la
inexistencia del contrato celebrado por el falso mandatario. Aplicado al ambito de la alegacion
de inoponibilidad o inexistencia en el marco de una accién de cumplimiento, se tiende a
difuminar los limites entre una defensa de inexistencia y de inoponibilidad, porque a través de
ambas se negaran los requisitos de la acciéon de cumplimiento del acreedor, pero con distinta
perspectiva. Si se alega la inexistencia, se negara que toda clase de obligacién y, por tanto, de
todo incumplimiento. Si se alega la inoponibilidad, se negara que existe una obligacion del
demandado respecto del demandante y, por tanto, de un incumplimiento respecto del demandante.

d. La caducidad legal.

La caducidad es un tipo de ineficacia que no halla definicion legal en el ordenamiento
juridico chileno. De alli que, ha sido la doctrina la encargada de darle una conceptualizacién y
diferenciarla de otras figuras, como la prescripcion. En este respecto, la caducidad es la “pérdida
o extinciéon de un derecho o una acciéon por el solo transcurso de un determinado plazo de
tiempo, que ha sido previamente fijado”"”; o “aquella figura que determina, de modo automatico
e inexorable, la extincién de ciertos derechos, poderes o facultades, si no se realiza un acto
especifico dentro del plazo fijado a tal efecto por la ley”."™ Su fundamento, explica la misma

literatura, serfa la estabilizacion y seguridad de las relaciones juridicas.

A su vez, la doctrina distingue dos tipos de caducidad, en atencién a su fuente: la
caducidad convencional y legal. En este apartado sélo se hara referencia a la caducidad legal,

178 .G con Lira (2021). Corte Suprema, sentencia de 17 de noviembre de 2021, rol N° 42.934-2020.
179 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 219)
180 (Dominguez Aguila 2009, 127). A su vez, Dominguez se remite a la definicién que Bernardo Gémez Corraliza.
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pues aquella de fuente convencional sera examinada a proposito de las clausulas que alteran los
efectos de la responsabilidad frente al incumplimiento (seccién §2.1.4).

Dentro de las particularidades de la excepcién de caducidad legal, la doctrina nacional —
de manera uniforme— identifica que esta se produce de pleno derecho, debiendo ser declarada
de oficio por el tribunal. Asi concuerdan Alessandri, Abeliuk, Dominguez y Rodriguez.' En la
misma linea, aparece la jurisprudencia de la Corte Suprema, que —aparte de sostener su efecto
zpso wre 'y el deber de declararla de oficio— afirma que la caducidad no admite interrupcion ni
suspension, resultando la interposicion de la demanda el medio idéneo para enervar esta
ineficacia. Asi resultan ilustrativos los casos Avalos con SERVIU (2016) —en el cual la Corte
Suprema afirmé que la caducidad opera de pleno derecho, debe declararse de oficio, sin admitir
interrupcion ni suspension—; y Ferreteria Enol con SERVIU (2022), en el cual la Corte Suprema,
aparte de refrendar lo sostenido en Avalos con SERVIU (2016) afirmé que la sola presentacion
de la demanda enerva la caducidad, aun cuando se haya deducido ante un tribunal incompetente:

“La caducidad, es una institucién que el legislador suele introducir en el
ordenamiento juridico cuando existen razones de conveniencia publica que hacen
aconsejable que determinadas situaciones juridicas se consoliden definitivamente
en un perfodo breve, el que se expresa en un plazo de caracter fatal. En ella la
norma juridica fija anticipadamente un limite de tiempo al derecho, de modo que
si transcurre el plazo que al efecto se ha determinado, sin que se intente la accién
o se celebre el acto del que depende su existencia, el derecho expira
inexorablemente, quedando las partes desprovistas de toda posibilidad de
prolongarlo mas alla del ultimo dia establecido para el cumplimiento de dicho
plazo. Que lo anterior es relevante, puesto que en la caducidad, el evento objetivo
de vencimiento del plazo prefijado por la ley para el ejercicio del derecho, marca
definitivamente la extincion de éste, sin que pueda reconocerse la intervencion de
la voluntad de las partes a través de la interrupcion, la suspension o la renuncia.
Es mas, para su declaracion ni siquiera se requiere que sea alegada por el interesado
al cumplirse el plazo, pues ella opera "ipso iure". De alli que, tratindose de
caducidad, el unico rol juridicamente eficaz que se reconoce a la voluntad de las
personas consiste en realizar la actividad especifica que permite la conservacion
del derecho, es decir, intentar la accion o celebrar el acto previsto en la ley dentro

del término sefialado por ésta...”'™

“... [No] es atendible la conclusién de los juzgadores de segunda instancia en
cuanto establecen que, aun de contarse el plazo en cuestién desde el 18 de agosto
del afio 2016, igualmente dicho término se hallaba vencido a la fecha de
notificacién de la demanda, pues, conforme a lo razonado mas arriba, tratandose
de un término de caducidad dicha exigencia resulta improcedente, bastando, para

181 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 219-222) (Dominguez Aguila 2009,
131) (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 1192) (Rodriguez Grez 2011, 242)
182 Avalos con SERVIU (2016). Corte Suprema, sentencia de 17 de abril de 2015, rol N°© 7.971-2015.
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los efectos de impedir la extincion de la accién del articulo 12 del Decreto Ley N°
2.186 por la causal en examen, la sola presentaciéon de la demanda... A lo dicho
se debe afadir que las partes no han controvertido que, deducida demanda por la
reclamante ante el 27° Juzgado Civil de Santiago, en los autos rol N° 23.278-2016,
el Servicio de Vivienda y Urbanizacion de la Regiéon Metropolitana comparecio en
esa causa formulando una cuestion de competencia, por via de declinatoria, la que,
en definitiva, fue aceptada por el indicado juzgado. Sobre este particular es util
resefiar que, de acuerdo a lo establecido en los articulos 111 y 112 del Cédigo de
Procedimiento Civil, la sancién de nulidad no ha sido prevista para las actuaciones
realizadas en la causa seguida por el tribunal ante el cual se formula la cuestion de
competencia por declinatoria, como ha ocurrido en la especie. En tales
condiciones aparece con nitidez, entonces, que la reclamaciéon deducida por
Ferreterfa Enol Limitada ante el 27° Juzgado Civil de Santiago, con fecha 21 de
septiembre de 2016, constituye una actuacion valida que debe ser considerada para

dilucidar el asunto controvertido.”'®

En tanto la doctrina y jurisprudencia nacional identifican que la caducidad opera zpso iure
y, por tanto, que su declaracién debe hacerse de oficio, la caducidad no puede configurarse como
una excepcion del deudor demandado. No puede configurarse como una excepcion, pues la
negacion de caducidad es propiamente un requisito de la accién de cumplimiento que un acreedor
pretenda impetrar. La negacion de la caducidad es un requisito de la accién, pues solo la certeza
sobre su ausencia permitira que el acreedor pueda dirigir una accién de cumplimiento forzado
en contra del deudor; mientras que, si hay incertidumbre sobre su ausencia o certidumbre sobre
su verificacion, fracasara la demanda del acreedor. Dado que la ausencia de caducidad se
configura propiamente como un requisito de la accién del acreedor demandante, si el deudor
demandado invoca la caducidad no introducira una excepcién, sino que negara uno de los

presupuestos de la accion del demandante, a saber, que tiene un derecho a exigir lo que se debid.

Ahora bien, la regla general en comento tiene excepciones, pues existen supuestos en los
cuales la ley exige al deudor la alegacion y acreditacién de la caducidad para poder aprovecharse
de sus efectos. En lo que interesa a este ensayo, tal es el supuesto, por ejemplo, de la caducidad
de la fianza en el marco de un juicio ejecutivo, conforme con el articulo 464 N° 3 del Codigo de
Procedimiento Civil. De alli que, nuevamente, resalta la importancia de distinguir si la accion de

cumplimiento forzado se ejerce a través de un juicio declarativo o ejecutivo.

2.1.2. Las excepciones fundadas en la buena fe.

La buena fe es un principio general de la contratacién que impone deberes de rectitud,
lealtad y confianza entre los contratantes, fundada en el hecho de que la contratacién es una
practica social con estandares de comportamiento compartidos para su correcto funcionamiento.
Tales deberes de rectitud, lealtad y confianza fluyen de las distintas funciones de la buena fe. Sin

183 Ferreteria Enol con SERVIU (2022). Corte Suprema, sentencia de 14 de febrero de 2022 rol N° 127.247-2020.
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perjuicio de que el articulo 1546 del Codigo civil sélo hace referencia a la funcién integradora de
la buena fe, la doctrina y jurisprudencia han expandido el sentido de este articulo para incluir en

él las funciones cotrectora, modificatoria y extintiva o liberatoria.'*

La funcién correctiva aparece como aquella contraria a la integradora, es decir, modifica y
elimina contenido contractual que se opone a la buena fe, por lo que el principio en cuestion
serfa un limite a la autonomia de la voluntad.'"” Esta afirmacién puede ser problematica, pues
dentro de los limites clasicos a la autonomia de la voluntad —i.e. la ley, buenas costumbres y
orden publico— no se halla la buena fe. Al respecto, como explica Boetsch, existen dos

soluciones.'®

Aceptar que la buena fe es un cuarto limite auténomo; o asumir que el principio
en cuestion esta imbuido en las buenas costumbres y en el orden publico, dltima posicién que
parece ser la adoptada por la doctrina nacional."™ A su vez, /a funcién modificadora de la buena fe
tiene por objeto adaptar el contrato a las circunstancias facticas de su ejecucion, cuestion que se
hace especialmente relevante en los contratos de tracto sucesivo o de ejecucion diferida. Su
fundamento yace en que se deben tomar en cuenta los cambios en las circunstancias que rodean
la ejecucién del contrato, si tales cambios amenazan la satisfacciéon de los fines de los
contratantes, atendida la naturaleza de la convencién celebrada.'® El ejemplo paradigmatico de
esta funcion es la teorfa de la imprevision, a través de la cual el deudor puede solicitar una
modificacion al contrato, atendida la excesiva onerosidad sobreviniente que afect6 la distribucion
de riesgos asumidas por las partes. Finalmente, la funcion liberatoria tiene por objeto afectar la
exigibilidad de la obligacién respecto del deudor, de manera tal que el cumplimiento de la
prestacién convenida no resulta exigible al deudor." Un ejemplo de esta funcién se encuentra
en la doctrina de la imposibilidad econémica, a través de la cual el deudor se excusa de cumplir
en naturaleza la prestacion, porque hacerlo implica un costo econémico desproporcionado en
comparacion con la utilidad que recibira el acreedor a partir de dicho cumplimiento.

El presente apartado tiene por objeto examinar aquellas excepciones del deudor frente
al incumplimiento contractual que encuentren su fundamento directo en alguna de las funciones
de la buena fe resefiadas, permitiéndole librarse de los efectos de la responsabilidad civil.

Ahora bien, previo a examinar este tipo de excepciones, debe hacerse una prevencién
respecto de la operatividad del principio de la buena fe contractual, porque este es un concepto
normativo-indeterminado.”” Ello significa que la apreciacién de la buena fe se hace a partir de un

184 (Boetsch Gillet 2015, 93-112)

185 (De loz Mozos 1965, 128)

186 (Boetsch Gillet 2015, 97-101)

187 En efecto, la literatura sefiala que existe una interconexién entre las buenas costumbres y la buena fe, pues las
primeras aluden a los deberes entre un sujeto y la comunidad, y la segunda se refiere a exigencias de conducta entre
las partes, permeandose los primeros a los segundos. (Barros Bourie 1997, 11). De allf que, la doctrina sostenga que:
“toda vulneracion a las buenas costumbres en un contrato implicarfa una infraccién a la buena fe” (Boetsch Gillet
2015, 100). A su vez, la buena fe también se vincularfa con el limite del orden publico, pues, como principio basico
de la contratacién, la buena fe serfa parte del conjunto de principios sobre los que reposa la organizacién social.

188 (Boetsch Gillet 2015, 101-105)

189 (Boetsch Gillet 2015, 106-107). Boetsch también identifica dentro de la funcion liberatoria de la buena fe, aquellas
reglas que tienen por cumplidor a aquel deudor que confié en apariencias, como el supuesto del articulo 1576 C.C.
190 (Engisch 1967, 139-143) (Schermaier 2000, 69-70)
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examen de la conducta desplegada por las partes versus aquella que idealmente debieron seguir
(caracter normativo), pero sin resultar posible determinar ex ante qué exige la buena fe de cada
contratante, pues ello se debe determinar en cada caso concreto (caracter indeterminado). Ahora
bien, que sea un concepto indeterminado-normativo no significa que sea uno de libre
apreciacion. Un examen sobre qué exige la buena fe se debe realizar sobre las pautas entregadas
por el propio articulo 1546 del Codigo Civil, el que se remite a la naturaleza de la relacion
obligatoria y a las buenas costumbres para definir qué es lo exigible. En este sentido, un examen
sobre la buena fe tiene por punto de partida el contenido del contrato y los fines practicos que
usualmente se atan. Asi, lo explicé la Corte Suprema al resolver Muebles Lopez con Itad (2014):

“... al juzgar sobre relaciones contractuales, el criterio de la buena fe exige del juez
que considere todas las consecuencias que se derivan de la reciprocidad de las
obligaciones y de su génesis consensual. Tiene asf un parametro claro, fundado en
la realidad del mismo caso que juzga, para ir definiendo lo que juridicamente son

los contenidos concretos de las prestaciones.”"”'

Teniendo presente el caracter normativo-indeterminado de la buena fe, se revisara la
operatividad de la excepcion de contrato no cumplido, imprevision, imposibilidad econémica y
falta de colaboracion del acreedor, frente a una acciéon de cumplimiento forzado.

a. La excepcion de contrato no cumplido.

A través de la excepcion de contrato no cumplido, el deudor-demandado rechaza que se
le exija aquello que el deudor-demandante no estuvo dispuesto a dar. En un sentido técnico, se
trata de una alegacion propia para el caso de incumplimiento de un contrato bilateral, a través de
la cual el deudor-demandado se opone a la responsabilidad por su incumplimiento, porque el

acreedor-demandante también incumpli6 sus obligaciones.

Dos fundamentos hay para dicha excepcion: la teotia de la causa y la buena fe.'”” 1.a
primera, reconoce que la causa de una obligacion en un contrato bilateral es la contraprestacion
reciproca de la otra, por lo que en caso de incumplimiento de una de las partes no existirfa una
justificacion para que la otra cumpla la suya. L.a segunda, pone acento en la contradiccion de la
conducta de quien exige algo que no fue capaz de cumplir, y en la inequidad que supone forzar
el cumplimiento de una parte cuando la otra ha incumplido. La justificacion desde la buena fe
contractual es la que tiene mayor aceptaciéon doctrinaria, pues no es correcto extender la teoria
de la causa mis all del anilisis de validez de los actos juridicos.'” Asi, por medio de la excepcion
de contrato no cumplido, el deudor-demandado sostendra que, en tanto el acreedor-demandante
incumplié sus obligaciones, este ultimo obra de mala fe al demandar el cumplimiento.

191 Muebles Lopez con Itau (2014). Corte Suprema, 2 septiembre 2014. Rol N° 14.243-2013.

192 (Abeliuk Manasevich 2009, 941) (Fueyo 2004, 237) (Vodanovic 1941, 212-213) (Cardenas Villarreal y Reveco
Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 493-495).
193 (Abeliuk Manasevich 2009, 941) (Vodanovic 1941, 212-213) (Rodriguez Grez 2003, 137-138) (Boetsch Gillet
2015, 152).
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Respecto de la operatividad de la excepcién de contrato no cumplido frente a una
demanda de cumplimiento forzado, la doctrina tiende a exigir como condiciones: (i) la existencia
de un contrato bilateral; (if) que envuelva obligaciones de contenido patrimonial; (iii) el
incumplimiento de la parte contra quien se invoca, o que dicha parte no esté llana a cumplir; y
(iv) que la obligacion de la parte contra quien se invoca sea actualmente exigible.'™ A su vez, se
identifica pacificamente que su efecto no es extintivo, pues el instituto en comento no es un
modo de extinguir las obligaciones. Por el contrario, su efecto es meramente paralizador respecto
de la accién de cumplimiento, y las obligaciones se extinguiran —si las partes permanecen en

inactividad— por su prescripcion extintiva.'”

En el presente apartado no se hara un examen de cada uno de estos puntos, ni sobre los
efectos del instituto en comento, porque de ello se ha encargado bastante la doctrina nacional.
Por el contrario, el propésito de esta seccion es detenerse en tres puntos respecto de la
operatividad del instituto en comento que permiten definirla como una excepcion del deudor
contractual, conforme con el concepto de excepcion desarrollado en el Capitulo I1. Tales puntos
son, primero, si la excepcion de contrato no cumplido se identifica con la purga de la mora.
Segundo, si la excepcion de contrato no cumplido opera como una excepcidn, o si su negacion
es un requisito de la acciéon del acreedor-demandante. Tercero, su ambito de aplicacién en el
marco de una accién ejecutiva de cumplimiento forzado.

Identificacion con la purga de la mora. La postura de la doctrina tradicional ha sido no
distinguir la purga de la mora de la excepciéon de contrato no cumplido, identificando la
consagracion de esta dltima en el articulo 1552 del Cédigo Civil."”® Esta linea es seguida por
varios de los fallos de la Corte Suprema, pudiendo encontrarse razonamientos del siguiente tenor
“...]1a excepcién de contrato no cumplido encuentra su reconocimiento juridico en el articulo
1552 del Cédigo Civil, el cual previene que en los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su

parte, o se allana a cumplitlo...”"”.

Una postura més reciente prefiere diferenciarlas.'” A favor de la diferenciacién, Mejias
ofrece dos argumentos El primero dice relacién con los diferentes ambitos de aplicacion que
tienen los institutos en comento. La excepcion de contrato no cumplido puede enervar una
accion de cumplimiento, pero la purga de la mora no, porque esta no es requisito de dicha accién.

194 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua 2018, 513) (Abeliuk Manasevich 2009, 943-945) (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 271-272) (Lépez Santa Marfa y Elorriaga de Bonis 2017, 622-
628)

195 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Cldusulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 511)

196 (Rodriguez Grez 2003, 137) (Rodrigez Grez 2004) (Meza Barros 2009, 43) (Abeliuk Manasevich 2009, 941)

197 Corte Suprema, sentencia de 17 de agosto de 2010, rol N° 5.339-2010. En un mismo sentido se pronuncia la
Corte Suptrema, en los fallos emitidos bajo los toles N° 7.635-2012; N° 3.361-2018 y N° 6.859-2007.

198 (Mejfas Alonzo, La excepcion de contrato no cumplido y su consagracion en el Codigo Civil Chileno 2013, 402-
405) (Alcalde Rodriguez 2003, 84-90)
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La mora, segin Mejias, solo es requisito de la indemnizacion. El segundo, destaca que la purga
de la mora opera de pleno derecho mientras que la excepcién requiere intervencion judicial.

Este ensayo comparte la dltima posicion, pero con un complemento. La diferencia entra
la purga de la mora y la excepcion de contrato no cumplido es que tienen funciones diferentes.
LLa mora, y su purga, se hacen cargo de la reasignacion de los riesgos de la destruccion de la cosa
y de los dafios que se produzcan por el incumplimiento de la relacién contractual, mientras la
excepcion de contrato no cumplido se refiere a la exigibilidad de las prestaciones ante el
incumplimiento.” En este sentido, la mora es requisito de la indemnizacion de petjuicios,
porque los riesgos antes referidos estan vinculados a este remedio (indemnizaciéon por la
destruccion de la cosa, segun el art. 1672 del Codigo Civil; y dafios por el incumplimiento, segun
el articulo 1557 del Coédigo Civil), pero no —por ejemplo— de la accién de cumplimiento forzado,
pues puede exigirse la prestacion sin que el deudor esté en mora, conforme con el articulo 1537
del Cédigo Civil. En cambio, la excepcion de contrato no cumplido, al afectar la exigibilidad de
la obligacién, se vincula con la posibilidad de considerar incumplidor a aquel deudor que dejé
de satisfacer la prestacion, si su cocontratante también incumplio.

Pese a la tendencia de la doctrina clasica respecto a identificar la purga de la mora con la
excepcion de contrato no cumplido, es posible afirmar que tal comprension sufrié un vuelco en
la jurisprudencia. En especifico, la jurisprudencia actual de la Corte Suprema tiende a
diferenciarlas tipicamente en aquellos casos en que se presenta la excepcion frente a una
demanda de resolucién con indemnizaciéon de perjuicios. Como se vera en el capitulo de las
excepciones frente a la acciéon resolutoria, la Corte niega que la excepciéon de contrato no
cumplido sea util para enervar la accién resolutoria —rechazando asi la defensa del deudor— pero
sostiene que la purga de la mora si es una defensa util en el tipo de juicio en comento. Asi se
resolvi6 en Aguilera con Ferrari (2020), caso en el cual se demandd la resoluciéon con
indemnizacién de perjuicios frente a un escenario de incumplimientos reciprocos. La Corte
Suprema acogi6 la resolucion, entendiendo que la excepcién de contrato no es util para enervarla
(segin se explicara en la seccion §2.2.1.b), pero rechazé la accién indemnizatoria, bajo el

supuesto de que se encontraba purgada la mora:

“...(N)o parece justo ni equitativo dejar a las partes ligadas por un contrato que
ambas no quieren cumplir y que de hecho aparece asi ineficaz por voluntad de las
mismas. Luego no pugna, por lo tanto, con la indole y naturaleza de los principios
juridicos que informan la accién resolutoria que ella se acoja en este caso, porque
la resolucion, es precisamente el medio que la ley otorga para romper un contrato
que naci6 a la vida del derecho, pero que no esta llamado a producir sus naturales
consecuencias en razén de que las partes se niegan a respetarlo y todavia, porque
acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucién, cual es que las cosas
puedan restituirse al estado anterior, como si el contrato no hubiese existido.

199 Sobre el origen y funcién de la mora: (R. Zimmermann 1996, 790-800)
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Que, en consecuencia, habra de revocarse el fallo que se revisa, acogiendo
unicamente la demanda de resolucién de contrato y ordenando la restitucion por
parte de la demandada de la suma recibida a cuenta del precio, con los reajustes e
intereses legales, a partir del 11 de abril de 2016...

Que, en lo tocante a la indemnizacién de perjuicios solicitada conjuntamente,
como ya se adelantd, no corresponde acceder a ella, pues requiere de mora y en
este caso no podra a existir para ninguna de las partes de conformidad con lo
1 5200

dispuesto en el articulo 1552 del Cédigo Civi

En una linea similar, puede encontrarse el caso Palacios con Bastfas (2017), en el cual la
Corte de Apelaciones de Rancagua limité la aplicaciéon del articulo 1552 a las acciones
indemnizatorias:

“...el articulo 1552 del Codigo Civil a que se refiere el fallo en revisién, no
constituye asidero legal suficiente, pues inequivocamente su ambito de aplicacion

se restringe s6lo a la indemnizacién de perjuicios, no siendo este el caso.”.””!

En suma, pese a que la doctrina clasica chilena identificaba la excepciéon de contrato no
cumplido con la purga de la mora, ha existido un cambio en dicha comprensién. Hoy, la doctrina
y jurisprudencia tiende a limitar la purga de la mora sélo al remedio indemnizatorio.

Alegacion y prueba de la excepeion de contrato no cumplido. Un problema de trascendental
importancia respecto de la excepcion de contrato no cumplido es determinar su operatividad.
En especifico, si esta funciona como una excepcion propiamente tal, lo que implica que la
incertidumbre de su verificaciéon no es ébice para la concesion de la accion; o si su negacion es
un requisito de la accién, es decir, que, ante su invocacion, el demandante debe acreditar de
manera cierta que cumplié con sus obligaciones respecto del mismo contrato cuyo cumplimiento
exige. La diferencia entre la primera postura —que trata la prueba del cumplimiento de la
obligacion del acreedor como una excepcién del deudor-demandado— y la segunda postura —que
trata la prueba del cumplimiento de la obligacion del acreedor como un requisito de la accién—
es lo que en otras palabras sefiala la doctrina al manifestar que: “(u)no de los problemas mas
relevantes desde la practica judicial consiste en determinar si el requisito (cumplir o estar llano a
cumplir) que se asocia a la excepcion de contrato no cumplido es propiamente un requisito que
debe probar la parte que se excepciona, o si por el contrario, se trata de un aspecto que debe

probar quien demanda el cumplimiento de la obligacién...”*”

200 Aguilera con Ferrari (2020). Corte Suprema, sentencia de 5 de marzo de 2020, rol N° 16.677-2018.
201 Palacios con Bastias (2017). Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia 1 de diciembre de 2017, rol N° 3.508-
2015. Sentencia confirmada.

202 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 524)
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La primera postura sostiene que es el acreedor-demandante quien debe probar el
cumplimiento de su obligacion.”” Siguiendo el articulo 1698 C.C., el deudor-demandado quien
invoca la excepcion de contrato no cumplido debe probar la existencia de la obligacion que
reclama incumplida, mientras que el acreedor-demandante debera probar su extincion. Asi, si el
acreedor-demandante es incapaz de probar el cumplimiento de su obligacién, entonces la
excepcién de contrato no cumplido sera eficaz y el acreedor no podra prosperar con su demanda.
Como corolario, si se invoca la excepcion de contrato no cumplido y existe incertidumbre sobre
el cumplimiento del acreedor-demandante, su acciéon de cumplimiento también fracasara.
Asimismo, si se acredita la falta de pago del acreedor-demandante.

Asi, bajo esta primera postura, dado que el acreedor-demandante soporta la carga de
acreditar que si cumplid, el cumplimiento de su obligaciéon funciona como un requisito de la
demanda del acreedor ante la invocacion de la excepcion.

La segunda postura seflala que la carga de la prueba sobre el incumplimiento del
acreedor-demandante recae sobre el deudor quien invoca la excepciéon de contrato no
cumplido.”™ El argumento esgtimido es que el deudor demandado alega un hecho impeditivo
para justificar su propio incumplimiento, cuestién que es un hecho que sustentarfa una defensa
del deudor, por lo que, siguiendo el articulo 1698 del Cédigo Civil, quien invoca la excepcion de
contrato no cumplido debe acreditar sus supuestos.

Asi, si se sigue aquella posicion que atribuye la carga de la prueba del incumplimiento del
acreedor-demandante al deudor-demandado, entonces dicho deudor debe acreditar de manera
cierta que el acreedor ha incumplido para que la excepcién de contrato no cumplido pueda
prosperar. En este sentido, la excepcion de contrato no cumplido operaria como una excepcion
propiamente tal del deudor, pues solo la certidumbre sobre el incumplimiento del acreedor-
demandante obstara su accidén. La incertidumbre sobre el incumplimiento del acreedor-
demandante, o la certidumbre sobre su pago, no obstaran la demanda.

Pese a que el debate no esta zanjado, se estimara correcta la segunda posicion. Para ello,
se debe volver sobre el fundamento de la excepcion de contrato no cumplido: la mala fe del
acreedor-demandante, la que se configura a través de su exigencia respecto de algo que ¢l no
estuvo dispuesto a dar. Asi, la configuracion de la excepcion de contrato no cumplido depende
de la mala fe del acreedor demandante; y tal mala fe depende de que se acredite de manera cierta
el incumplimiento del acreedor-demandante, pues la buena fe se presume. En otras palabras, una
incertidumbre sobre el incumplimiento del acreedor-demandante no permitira determinar su
mala fe y, por tanto, tal incertidumbre no implicara el fracaso de su acciéon. Luego, en tanto, el
incumplimiento del acreedor-demandante debe ser acreditado de manera cierta para obstar su
accion, la operatividad de la excepcion de contrato no cumplido se reconduce al del concepto
de excepcién desarrollado en el capitulo I1. Ello, pues la incertidumbre sobre el incumplimiento

203 Como defensores de esta postura, se encuentran: (Abeliuk Manasevich 2009, 945-946) y (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 273)
204 Como defensores de esta postura, se encuentran: (Rioseco Entiquez 1984) (Mejias Aolnzo 2014).
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del acreedor-demandante no obstard su accion, ni tampoco la certidumbre sobre la falta de
incumplimiento del acreedor-demandante. Nuevamente, sélo la certidumbre sobre el

incumplimiento del acreedor obstara su accion.

Examinada la jurisprudencia del dltimo afio sobre la materia, no se aprecian fallos que —
directamente— hayan abordado el tema. Con todo, el caso Himce con Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda (2021), puede servir de guia para entender cudl es el razonamiento actual de la

Corte. En el caso, se razond que:

“...probado el cumplimiento imperfecto de la actora, correspondia a ella acreditar
que obré6 conforme a lo convenido, sin que ello hubiere ocurrido. En consecuencia,
existen hechos suficientes que justifican el no pago por parte de la demandada, en
aplicacion de la excepciéon de contrato no cumplido, circunstancia que lleva al

necesario rechazo de la demanda.””

A contrario sensu, el razonamiento de la Corte expresa que, si el deudor-demandado no
hubiera probado el cumplimiento imperfecto del acreedor-demandante, entonces el acreedor-
demandante no tendrfa la necesidad de acreditar el cumplimiento de las obligaciones. Asi, la
Corte Suprema estarfa atribuyendo la carga de la prueba al deudor-demandado.

En consecuencia, si se estima correcto que la carga de la prueba del incumplimiento del
acreedor-incumplidor la soporta el deudor-demandado, la excepcién de contrato no cumplido
opera como una excepcion del deudor frente a una demanda de cumplimiento forzado. Ello,
porque, en tanto la mala fe es su fundamento, sélo la certeza sobre el incumplimiento del

acreedor-demandante obstara su accidon de este ultimo.

Ambito de aplicacion respecto del cumplimiento Jforzade. No es discutido que la excepcion de
contrato no cumplido resulta aplicable ante una demanda de cumplimiento forzado. Tanto asi,
que la doctrina llega a afirma que: “No cabe duda que la excepcién de inejecucion paraliza la
accion de cumplimiento forzado; de hecho, esa es precisamente la finalidad de la institucion:

evitar que el demandado quede en descubierto (“incumplo porque incumples™).””*"

Ahora bien, cabe precisar cual es el ambito de aplicacion de la excepcidn de contrato no
cumplido frente a una accién de cumplimiento forzado en dos respectos. Primero, si esta tiene
aplicacion tanto en los juicios declarativos y en los juicios ejecutivos, o sélo en los declarativos.

Segundo, si tiene lugar frente a todos los casos de incumplimientos reciprocos.

Primero, respecto de su cabida en el marco de un juicio ejecutivo, debe tenerse presente
que el articulo 464 del Codigo de Procedimiento Civil no la menciona. Dado que las excepciones
que se pueden deducir en un juico ejecutivo estan limitadas al catdlogo del articulo 464, resulta
discutible si la excepcién de contrato no cumplido puede deducirse en un juicio ejecutivo. Con
todo, la doctrina y la jurisprudencia entienden que si es procedente la excepcion de contrato no

205> Himce con Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda (2021). Corte Suprema, sentencia de 23 de agosto de 2021,
rol N°© 43.728-2020
206 (Caprile Biermann 2012, 79)
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cumplido, porque el articulo 464 contiene una enumeracion taxativa, pero genérica.”” Asi, dentro
del N° 7 CPC —i.e. la falta de fuerza ejecutiva del titulo— habria lugar para la excepcion de
contrato no cumplido.””® El punto, ha sido ratificado por la jurisprudencia, por ejemplo, en los
casos Agricola El tranque con Faenadora El Milagro (2014) y Evalac con Tubexa (2019):

“...]a obligaciéon contenida en un titulo ejecutivo...debe reunir determinados
requisitos para que tenga el mérito de autorizar su cumplimiento compulsivo, a
saber: que sea valida, cierta, actualmente exigible, liquida o liquidable y que no esté
prescrita, requisitos que el legislador reclama con el objeto de no dejar duda acerca
de la existencia del derecho contenido en el instrumento...en el caso particular de
autos se encuentra ausente el supuesto de la certeza, pues las facturas encuentra
su origen en un contrato que, de acuerdo al mérito de las probanzas rendidas
aparece, a lo menos, imperfectamente cumplido por la ejecutante, circunstancia
que autoriza a su contratante a invocar la excepcion prevista en el articulo 1552
del Codigo Civil en esta sede y asi enervar la accion ejecutiva, sin perjuicio de lo

que se pueda determinar en el respectivo procedimiento declarativo...””

“Una de las exigencias del titulo ejecutivo es que la obligacién se actualmente
exigible y si bien la exigibilidad se asocia a que no se encuentre sujeta a modalidad
alguna, no se puede obviar que en el ambito de la ejecuciéon de los contratos
bilaterales, la falta de cumplimiento del acreedor puede volverse en su contra, ya
que el ejecutado puede reclamar mediante la excepcion del articulo 464 N° 7 del
Codigo de Procedimiento Civil la falta de exigibilidad, fundado en el articulo 1552
del Cédigo Civil.”*"*

Segundo, respecto de si tiene lugar frente a todos los casos de incumplimientos
reciprocos, la doctrina es conteste en exigir que la excepcidon de contrato no cumplido sea
invocada solo si el acreedor-demandante incurrié en un incumplimiento grave, o en uno de
similar entidad respecto del que incurri6 el deudor-demandado.”" Ello, fluye del fundamento de
buena fe que tiene la excepcién de contrato no cumplido, pues “...la buena fe impide abusar de
esta institucién a quien, intentando salvaguardar su retraso moroso, saca a la luz un
incumplimiento insignificante de su contraparte.”? Por lo demas, la exigencia de la gravedad
del incumplimiento del acreedor-demandante, o la exigencia de que sea de una similar entidad al
incumplimiento del deudor-demandado, consta en los casos Himce con Municipalidad de Pedro
Aguirre Cerda (2021) e GVG con Municipalidad de Vifia del Mar (2020):

207 (Espinosa Fuentes 2007, 101)

208 (Espinosa Fuentes 2007, 115)

209 Agricola El tranque con Faenadora El Milagro (2014). Corte Suprema, sentencia de 26 de noviembre de 2014,
rol N° 8.529-2014.

210 Evalac con Tubexa (2019). Corte Suprema, sentencia de 19 de junio de 2019, rol N° 22.252.

211 (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 945) (Fueyo 2004, 241)

212 (Boetsch Gillet 2015, 152)
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“la procedencia de la excepcién de contrato no cumplido supone la concurrencia,
por parte del acreedor que demanda, de un incumplimiento de gravedad o
trascendencia, esto es, de una inobservancia contractual que justifique, dada su
relevancia, el efecto propio de esta institucion, cual es, el dejar a las partes en una
situacién de incumplimiento mutuo que impide satisfacer las previsiones tenidas

en vista por ambas al momento de suscribir el contrato respectivo.”*"

“...s1 bien concurre formalmente el supuesto de hecho necesario para acoger la
excepcion de contrato no cumplido en relacion a la existencia de obras no
terminadas por la contratista, la entidad del defecto invocado por la defensa
municipal en esta parte carece de la entidad y trascendencia necesarias para acceder
a ella, puesto que, en realidad, corresponde a una inobservancia nimia o banal, de
manera que, por su irrelevancia, no permite justificar el estado de inmovilidad que

su acogimiento supondria para las partes...””"

En conclusion, respecto de la excepcion de contrato no cumplido, si se estima correcto
que la carga de la prueba del incumplimiento del acreedor-incumplidor la soporta el deudor-
demandado, la excepcién de contrato no cumplido opera como una excepcion del deudor frente
a una demanda de cumplimiento forzado. Ello, porque, en tanto la mala fe es su fundamento,
solo la certeza sobre el incumplimiento del acreedor-demandante obstara su acciéon. A su vez,
se trata de una excepcion que puede ser deducida tanto en un juicio declarativo y ejecutivo,
siempre que el incumplimiento imputado al acreedor-demandante sea de entidad suficiente.

b. La imprevision.

La imprevision tiene lugar cuando un hecho imprevisto afecta la distribucion de riesgos
que tuvieron en cuenta las partes al momento de contratar, de manera tal que el cumplimiento
de la prestacion se transforma en excesivamente oneroso, pero no en imposible. Atendida dicha
alteracion en la distribucion de riesgos originalmente asumidos, la teorfa de la imprevision
entiende que “no resulta justo condenar al deudor a cumplir la prestacion debida en los mismos
términos en que fue pactada, porque por el cambio de circunstancias puede setle ruinoso
hacerlo”.”" Asi, la imprevisién puede plantearse como una potencial razén del deudor para no
cumplir bajo la letra del contrato originalmente asumido, exonerandose de dicha responsabilidad.

Como es de suyo conocido, la imprevisiéon no se encuentra regulada expresamente en el
Codigo Civil. Ello, ha empujado dos tipos de posturas en la doctrina: aquellas que indican que
la imprevision no tiene cabida como un instituto general en el ordenamiento juridico chileno, sin
petjuicio de que pueda ser conveniente su inclusiéon por via de reforma legal®'; y aquellas que

213 Himce con Municipalidad de Pedro Aguirre Cerda (2021). Corte Suprema, sentencia de 23 de agosto de 2021,
rol N° 43.728-2020

214 GVG con Municipalidad de Vifia del Mar (2020). Corte Suprema, sentencia de 27 de octubre de 2020, rol N°
23.080-2019.

215 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 152)

216 (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 848) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic
Haklicka 2016, 157-158) (De la Maza Rivadeneira 1933)
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sostienen que la imprevisién puede construirse a través de una aplicacion del articulo 1546 del
Codigo Civil.*’
escenario de imprevision: “(v)iolarfa la norma que ordena a los contratantes que se comporten

El argumento de esta ultima posicién es que exigir el cumplimiento ante un

de buena fe, el acreedor que le exige a su deudor un cumplimiento mucho mas gravoso del
previsto al celebrar el contrato, susceptible incluso de arruinarlo. La buena fe impone tener en
cuenta el cambio de circunstancias. Si éstas varian, después de celebrado el contrato, y afectan
gravemente la conmutatividad de la convencion, el favorecido debe ceder parte del beneficio
imprevisto, aceptando modificar equitativamente las clausulas del contrato. En subsidio, el
perjudicado puede ejercer una accion judicial, solicitandole al tribunal competente que revise el

contrato.”*®

Sobre la materia, no existen pronunciamientos recientes de la Corte Suprema que, de
manera sistematica, admitan o rechacen la imprevision como un instituto general. En ciertas
ocasiones la jurisprudencia ha dado argumentos a favor de la imprevision.”” Mientras que en
otras los ha rechazado.” El pronunciamiento mas reciente de la Corte Suprema, encontrado en
el proceso de investigacion de este ensayo, fue dictado en Forex Chile con Godoy (2020). En el
caso, la Corte no desecho la imprevisién por ser ajena al ordenamiento juridico, sino porque no
se satisfacfan sus condiciones en el caso, lo que daria cuenta que la Corte no descartaria ex ante
la procedencia de la imprevision:

“...resulta necesario abordar que el hecho sobreviniente y verificado con
posterioridad a la celebracion del contrato, consistente en la importante
disminucién del precio del instrumento financiero derivado de las acciones de la
compa a Netflix y que genera la pérdida de la inversion total del demandado es un
hecho ajeno a la voluntad de las partes y ha producido un desequilibrio tal en sus
prestaciones que el cumplimiento de la obligacién por parte del cliente
inversionista importa ahora un desembolso exagerado. Esta situacion, se podria
enmarcar en lo que la doctrina denomina teorfa de la imprevision... Sin embargo,
de conformidad con el articulo 1560 del Coédigo Civil y el tenor de las
declaraciones del Sr. Godoy en torno a conocer los riesgos de invertir en el
mercado informal extra bursatil y su comportamiento anterior al hecho

sobreviniente... excluyen en el caso de autos la aplicacién de la imprevision.”*!

Definir si la imprevision puede tener cabida como un instituto general del Derecho Civil
chileno excede a este ensayo. Con todo, no puede ignorarse que, en tanto existen sentencias que
darfan cuenta de la potencial admisibilidad de la imprevisién, es necesario detenerse brevemente
en sus condiciones para su aplicacion y en su potencial operatividad como excepcion.

Condiciones para su aplicacion. Los textos nacionales no coinciden en cuales son las
condiciones uniformes para la aplicacién de la imprevision, y excede al objeto de este ensayo

27 (Dérr Zegers 2005) (Lopez Santa Matfa y Elorriaga de Bonis 2017, 332)

218 (Lépez Santa Matia y Elotriaga de Bonis 2017, 332)

219 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 14 de noviembre de 20006, rol N° 6.812-2001.

220 South Andes Capital con Empresa Portuaria de Valparafso (2009). Corte Suprema, sentencia de 9 de septiembre
de 2009, rol N° 2.651-2008

221 Forex Chile con Godoy (2020). Corte Suprema, sentencia de 20 de marzo de 2020, rol N° 28.122-2018.
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definirlas.*” Por ello, la exposicion se centrara en mostrar cuales son las condiciones que reciben
mayor y menor consenso.

Como condiciones para su aplicacion, se identifica, primero, la existencia de un contrato
oneroso conmutativo y no uno aleatorio, pues en estos ultimos las partes asumen la contingencia
incierta de ganancia o pérdida.”” Segundo, parte de la doctrina sefiala que puede tratarse de

24 Tercero, el contrato

contratos bilaterales o unilaterales, mientras otros no se refieren al punto
debe ser de tracto sucesivo o de ejecucion diferida, cuestion sobre la que no hay polémica.
Cuarto, debe materializarse un suceso que fuera imprevisible al momento de contratar, el cual,
sin volver imposible el cumplimiento de la obligacién, lo hace excesivamente oneroso para una
de las partes. Sobre esta condicion se producen dispersiones doctrinarias respecto de cudl es el
ambito de aplicacion de la imprevision y sobre si la imprevision supone un enriquecimiento para
el acreedor a costa del deudor. Respecto del ambito de aplicacion, la discusion se centra en si la
imprevisién admite supuestos de desvalorizacion de la prestacion que afectan al acreedor, quien
dara algo a cambio de dicha cosa desvalorizada, y no sélo de un aumento excesivo de costo del
deudor para cumplir su prestacion. Sobre este punto, parte de la doctrina se pronuncia a favor
de los supuestos de desvalorizacién, mientras que otra parte omite el punto.”” Respecto del
empobrecimiento del deudor a costa del enriquecimiento del deudor, la doctrina nacional
pareciera no incluirla como una condicion para la aplicacion de la imprevisién. Sin embargo, en
el conocido caso “Gas Atacama”, siguiendo a Lorenzo de la Maza, el laudo consideré que no
solo se requiere que el deudor soporte costos exorbitantes para cumplir, sino que el acreedor

reciba beneficios exorbitantes a partir de dicho curn]_:)lirniento.226

Quinto, que el deudor no haya
asumido el riesgo de la materializacién del hecho imprevisible, ni se trate de un suceso que se

encuentre dentro de su ambito de control, ni haya sido provocado por el propio deudor.

En una perspectiva comparada, las condiciones para la aplicaciéon de la teorfa de la
imprevisién ponen su principal atencién en que quien la invoca no haya asumido el riesgo de la
materializacion del hecho imprevisto, y no en una exigencia de un enriquecimiento de la parte
no afectada por la imprevisioén. Asi, por ejemplo, el articulo 1195 del Cédigo Civil francés, y el
articulo 6.2.2. de los Principios Unidroit disponen que:

“Si un cambio de circunstancias imprevisible al momento de la conclusién del
contrato vuelve excesivamente onerosa la ejecucion para una de las partes, quien
no aceptd asumir el riesgo, esta parte puede demandar la renegociacion del
contrato a su cocontratante. Esta parte continia obligada a ejecutar sus

obligaciones durante la renegociacién.”227

222 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 152-153) (Momberg Utribe 2010)
(Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 844-845) (Meza Barros 2009, 127-128)

223 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 152-153)

224 (Momberg Uribe 2010, 49)

225 (Momberg Uribe 2010, 50-52)

226 (Bahamondez Prieto 2009, 391-392)

227 Traduccién de: “Siun changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend l'exécution
excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une
renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.”
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“Hay “excesiva onerosidad” (hardship) cuando el equilibrio del contrato es
alterado de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien
porque el costo de la prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado,
o porque el valor de la prestacion que una parte recibe ha disminuido, y: (a) dichos
eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja después de
la celebraciéon del contrato; (b) los eventos no pudieron ser razonablemente
tenidos en cuenta por la parte en desventaja en el momento de celebrarse el
contrato; (c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y (d) el riesgo
de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja.”

Operatividad de la imprevision. Sobre la operatividad de la imprevision, la cuestion esta en
dilucidar si la imprevision puede ser introducida como una excepcién del deudor demandado, o
si la imprevision supone una accion del deudor en contra del acreedor. Al respecto, la literatura
nacional no se pronuncia derechamente sobre el asunto. Sin embargo, en tanto el fin de la
imprevisiéon es la renegociaciéon o resoluciéon del contrato como expresion de la funcion
modificadora de la buena fe, y no la mera excusa del incumplimiento contractual, se preferira
aquella interpretaciéon que sostiene que la imprevision supone una acciéon del deudor, pues la
resolucion o alteracion judicial de los términos del contrato sélo puede ser conseguida a partir
de la manifestacion de una pretensiéon que ponga en movimiento el sistema jurisdiccional, es
decir, a través de una accion. En esta linea aparece el articulo 1195 del Cédigo Civil francés, y el
articulo 6.2.3. de los Principios Unidroit, los que disponen que, el deudor, ante la negativa del
acreedor, debe demandar la adaptacion o resolucion del contrato. El punto, ademas, es coherente
con que la solicitud de imprevisién no autoriza al deudor a dejar de satisfacer la prestacion, por
lo que su mera alegaciéon como excepcion frente a una demanda de cumplimiento no tendria por
efecto enervar derechamente la acciéon. Ahora bien, lo dicho no obsta a que, frente a una
demanda de incumplimiento, el deudor pueda oponer la excepcion de imposibilidad econémica,
segln se vera en la siguiente seccién.”

c. La imposibilidad econémica como abuso de derecho.

La imposibilidad econémica se configura en aquellos casos en los cuales el cumplimiento
de la prestacion, pese a ser fisicamente posible, resulta excesivamente oneroso para al deudor,

resultandole menos gravoso responder por los perjuicios ocasionados por su incurnplirniento.229

La revision de la operatividad de la imposibilidad econémica, atendido el objeto de este
ensayo, requiere una detencién sobre tres puntos. Primero, su posibilidad de reconocimiento en
el ordenamiento juridico chileno. Segundo, sus casos de aplicacion. Tercero, su potencial
operatividad como excepcion del deudor frente a su incumplimiento.

228 (Fauvarque-Cosson 2017, 213): “The new article 1221 prohibits the creditor from seeking performance in kind...
if there is a manifest disproportion between its cost to the debtor and its interest for the creditor. Where a debtor
who considers that the conditions of article 1195 are satisfied so as to establish a case of imprévision, but the
creditor disagrees and refuses to renegotiate the contract, the debtor may wish to run the risk of the creditor brining
proceedings against him for enforcement under article 1221 so as to counter that the change of circumstances
means that there is a ‘manifest disproportion’ between the cost to him in performance and the interest of the
creditor in enforcement.”

229 (Pizarro Wilson 2014, 210-213)
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Posibilidad de reconocimiento. En los articulos 1670 y siguientes del Codigo Civil se regula el
modo de extinguir las obligaciones de la “pérdida de la cosa que se debe”, también conocido
como extincion por “imposibilidad sobrevenida no imputable”.” Para su aplicacion, la doctrina
nacional establece condiciones estrictas, tales como el caracter “absoluto”, “objetivo”,
“permanente” e “insuperable” de la imposibilidad. En palabras de Alessandri, Somarriva y
Vodanovic: “La imposibilidad de ejecutar la prestacion debe ser objetiva, es decir, no depende
de las vicisitudes...subjetivas del deudor. La prestacion debe ser imposible en si y por si. Asi,
por ejemplo, el deudor obligado a pagar una cantidad de dinero no podra invocar a su favor,
como causa de liberaciéon de su deuda, haber sufrido una crisis econémica... ‘Los eventos que
afectasen a la persona del deudor tendran relevancia unicamente cuando se tratase de
prestaciones personales en sentido estricto...” ‘Para que se produzca la extincion de la obligacion,
no basta que sea actualmente insuperable el impedimento; debera ser insuperable durante todo

el tiempo en que el acreedor tenga interés en que se cumple la obligacion.. 7Bl

En tanto la imposibilidad sobreviniente esta asociada a un hecho no imputable, el cual
impide absolutamente la realizacion de la prestacion, la mayorfa de la doctrina nacional
reconduce la identificacion de la imposibilidad sobrevenida a la existencia de un caso fortuito.””
Asi, bajo el ordenamiento juridico nacional, la imposibilidad estarfa limitada a supuestos de
impedimentos fisicos y/o legales absolutos.”” En esta linea de razonamiento, destaca el caso
Gonzalez son Sociedad de Educacion (2020), en el cual la Excma. Corte Suprema indicd que:

“...en el evento que la cosa arrendada se perdiere o destruyere estando en manos
del arrendatario, este respondera conforme a las reglas generales, es decir, debera
acreditar que la pérdida o destruccién se produjo por un caso fortuito o por fuerza
mayor (articulo 1671 y 1674 del Codigo Civil) y, en caso contrario, su obligacion
de pagar al arrendador el precio de la cosa y eventualmente indemnizarle los
petjuicios que éste pruebe.”**

La reconduccién de la imposibilidad sobreviniente al caso fortuito dificulta la
incorporacion de la imposibilidad econémica como un supuesto de imposibilidad sobreviniente,
porque la prestacion ain es posible de cumplir, sin perjuicio de que su satisfaccion resulte
desproporcionada en atencion al interés del acreedor y los riegos asumidos por el deudor. En

230 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 125)

21 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 123-124). En un mismo sentido,
Abeliuk indica que: “En primer lugar, debe provenir de un hecho no imputable al deudor porque si ha habido dolo
o culpa suyos, la obligacién no podra cumplirse en la forma establecida, pero en su lugar queda la obligacién del
deudor de indemnizar los perjuicios ocasionados. En consecuencia, la imposibilidad extingue la obligaciéon cuando
se debe a fuerza mayor o caso fortuito. Y porque se trata de una fuerza mayor o caso fortuito, la imposibilidad debe
ser absoluta y sobreviniente. La imposibilidad debe ser absoluta, como lo sefiala el Art. 534 del C. P. C., a que luego
nos referiremos, porque la imposibilidad relativa no constituye caso fortuito y puede dar lugar a la aplicacién de la
teorfa de la imprevision que supone precisamente una imposibilidad relativa, pero cuya procedencia entre nosotros
hemos rechazado.” (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 1167)

232 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 126) (Meza Barros 2009, 226) (Abeliuk
Manasevich, Las obligaciones 2009, 1166-1167) (Ruz Lartiga 2011, 480)

233 (Pizarro Wilson 2014, 208-209)

2% Gonzialez son Sociedad de Educacion (2020). Corte Suprema, sentencia de 3 de matrzo de 2020, rol N° 3.660-
2018.
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este sentido, no se satisfarfa el estaindar de imposibilidad e irresistibilidad exigido por la

jurisprudencia de la Corte Suprema, el cual se refleja en el caso Rivera con Fisco de Chile (2019):

“...]a exigencia de ser un hecho irresistible, se refiere a la imposibilidad objetiva
para el sujeto de evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto. Consiste
en que haya sido absolutamente imposible evitar el hecho o suceso aludido, no
obstante los medios de defensa empleados para superarlo. También implica la

imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos”.*”

Asi, la literatura nacional que propugna la doctrina de la imposibilidad econémica tiende
a justificar su aplicaciéon no como un supuesto de imposibilidad en los términos del Codigo Civil,
sino como un supuesto de abuso de derecho y, por tanto, como una transgresion a la exigencia
de comportarse conforme con la buena fe.” En este sentido, la eleccién del remedio de
cumplimiento forzado, ante un escenario de insatisfaccion de la prestaciéon por imposibilidad
econémica, configurarfa un abuso del derecho de opcién del acreedor de ejercitar los remedios
que tiene disponibles frente al incumplimiento.”” Y, argumenta la misma doctrina, la aplicacion
de la doctrina del abuso del derecho respecto del derecho de opcién del acreedor no serfa una
cuestion sui generis de la accion de cumplimiento forzado, pues también resulta aplicable respecto
del remedio resolutorio cuando se este se ejerce respecto de incumplimientos insignificantes, por
lo que la doctrina del abuso del derecho puede plantearse como una limitacién sistematica
respecto del ejercicio de los remedios contractuales. Habria, en consecuencia, abuso de derecho:
“en aquellos casos que el acreedor escoge un remedio por incumplimiento, no con la finalidad
de satisfacer su interés contractual, sino con el propésito de causar perjuicio al deudor o cuando
sin desear tal perjuicio lo acepta, existiendo una extrema desproporcion entre el interés del titular
y el efecto negativo que produce en otra persona el ejercicio del Derecho.”.*”® Asi, para dar cabida
a los escenarios de imposibilidad econdmica, estos pueden reconducirse hacia el deber del
acreedor de comportarse de buena fe y las funciones correctivas y limitadores de este principio.

Casos de aplicacion. En tanto la doctrina de la imposibilidad econémica estaria fundada en
el principio de buena fe contractual, y lo que resulta exigible por la buena fe se debe determinar
caso a caso segun el contenido y tipo de contrato, no resulta posible establecer exante una
identificaciéon de condiciones taxativas para la aplicaciéon de la doctrina de la imposibilidad
econémica. En este sentido, sélo cabe identificar grupos de casos, o ejemplos, en los cuales

resulta aplicable y, a partir de estos, extraer conclusiones sobre su aplicacion.

Sobre los ejemplos, los Principios Unidroit, dan el siguiente: “Un buque petrolero
naufraga en aguas costeras durante una fuerte tempestad. Aunque serfa posible recuperar el
buque del fondo del mar, el cargador no podria reclamar el cumplimiento del contrato de

transporte si esto fuese a ocasionar al naviero gastos muy por encima del valor del petréleo”.

23 Rivera con Fisco de Chile (2019). Corte Suprema, sentencia de 21 de enero de 2019, rol N° 40.166-2017.
236 (Bahamondes Oyarzun y Pizarro Wilson 2018, 39-46) y (Pizarro Wilson 2014, 213)

237 (Lépez Diaz 2012, 31-35)

238 Ibid. p. 36.
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Zimmermann, a su vez, en sus explicaciones sobre el BGB y su reforma, da el ejemplo
de un anillo de 100€ que cae a un lago. El anillo todavia es posible de recuperar, pero —en tanto
el costo de su recuperaciéon mucho mas caro que el valor del anillo— no resulta exigible el
cumplimiento especifico.”” Ahora bien, cabe tener presente que Zimmermann, en el marco de
las explicaciones del BGB, distingue entre imposibilidad practica e imposibilidad econémica. La
primera estarfa referida a los escenarios en los cuales el cumplimiento gravoso de la prestacion
no es exigible en atencién al interés del acreedor por obtenerlo, como es el ejemplo del anillo.
La imposibilidad econémica, Zimmermann la reconduce a escenarios de imprevision.

A su vez, la doctrina nacional da como ejemplo aquellos casos en los cuales una
constructora edifica una vivienda e instala cafierias, ladrillos o baldosas de una marca distinta a
la convenida, exigiéndole el acreedor la sustituciéon de tales artefactos por aquéllos de la marca
requerida, en circunstancias de que el costo de sustitucion es muy elevado y el valor de la vivienda
con una u otra marca de artefactos es el mismo.** Sin perjuicio de que la doctrina nacional no
lo mencione, la adopcién de la imposibilidad econémica para casos como el propuesto se
asemeja a la substantative performance rule formulada en el contexto del Common Law.

A partir de los ejemplos, puede extraerse como conclusion que aquello que define la
imposibilidad econémica no es el excesivo enriquecimiento del acreedor respecto del
demandante, sino que el cumplimiento de la prestacion resulta excesivamente gravoso en
atencion al interés del acreedor de recibir el cumplimiento especifico. Asi, es la desproporcion
entre el costo para el acreedor y el interés del deudor, y no el mero empobrecimiento del deudor,
el factor que resulta clave. En esta linea, se perfila el articulo 1221 Cédigo Civil francés: “un
acreedor de una obligacion puede, después de haber notificado formalmente, perseguir el
cumplimiento en especie, salvo que éste sea imposible o exista una desproporcion manifiesta

entre el coste para el deudor de buena fe y el beneficio para el acreedor.”**!

Operatividad y efectos. La imposibilidad econémica se plantea como una excepcion
propiamente tal frente a una accién de cumplimiento forzado. Ello, pues, es el deudor
demandado quien tiene la carga de afirmar y de acreditar los supuestos de la imposibilidad
econémica. En este sentido, si hay incertidumbre sobre la configuracién de la imposibilidad,
ello no sera obice para el acogimiento de la acciéon de cumplimiento forzado del acreedor. A su
vez se estima que la imposibilidad econémica opera propiamente como una excepcion, porque
no es necesario que sea deducida como una accién por parte del deudor en contra del acreedor,
a diferencia de la imprevisiéon. Puede ser deducida s6lo como excepcién en un juicio, porque a
través de esta no se pide que se modifique o resuelva el contrato, sino que se reconozca el
acreedor no tiene derecho a exigir el cumplimiento, encontrandose forzado este ultimo a
demandar la resolucion del contrato o la indemnizacion de perjuicios para satisfacer su interés.

2% (R. Zimmermann 2005, 45-46)

240 (Lopez Diaz 2012, 43)

24 Traduccién de: “Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre l'exécution en nature
sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son cout pour le débiteur de
bonne foi et son intérét pour le créancier.”
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En un contexto comparado, a proposito de la reforma al Cédigo Civil francés y su inclusion del
citado articulo 1221, los comentaristas sefialan que:

“El nuevo articulo 1221 prohibe al acreedor perseguir el cumplimiento en
naturaleza...si hay una desproporciéon manifiesta entre el costo para el deudor y
el interés del acreedor. Cuando un deudor considere que las condiciones del
articulo 1195 se satisfacen de manera tal que se configura la imprevision, pero el
acreedor no esta de acuerdo o rechaza la renegociaciéon del contrato, el deudor
puede desear correr el riesgo de que el acreedor ejerza una accion de cumplimiento
en contra suya bajo el articulo 1221, para rebatir que el cambio de circunstancias
significa que existe una ‘desproporcion manifiesta’ entre el coste de la ejecucion

para él y el interés del acreedor en la ejecucion.”

Finalmente, respecto de la operatividad de la imposibilidad econémica como excepcion
del deudor, debe tenerse en consideraciéon que no es una defensa del deudor que excluya la
posibilidad de configurar un incumplimiento contractual, pues —en efecto— el deudor no
satisfizo la prestacion y esta aun puede ser pagada. De alli que, su efecto se reconduce a excluir
la posibilidad de exigir el cumplimiento forzado de la prestacion, pero no la resolucion y la
indemnizacion de los perjuicios del acreedor.

d. Culpa del acreedor como falta al deber de colaboracion.

Frente a un incumplimiento provocado por la propia acciéon del acreedor, se pueden
alterar los efectos de la responsabilidad patrimonial del deudor. Ejemplo de ello, es que,
conforme con el articulo 2015 del Cédigo Civil, el transportista no es responsable por la pérdida
de la carga, si esta presentaba vicios; o que, conforme con el articulo 1827 del Cédigo Civil, si el

acreedor se encuentra en mora de recibir, el deudor sélo respondera por culpa grave.

La configuracion de estos escenarios es reconducida por la doctrina a la identificacion de
aquellos supuestos en los cuales resulta necesario que el acreedor colabore para que la prestacion
sea satisfecha, formandose la doctrina del “deber de colaboracién del acreedor”.*” Tal “deber”
es entendido como una manifestacion de la buena fe, en tanto esta busca que a través de la
correcta ejecucion del contrato se satisfagan las expectativas que razonablemente tienen las
partes por el hecho de haber contratado.”* En esta linea, el articulo 1:202 de los Principios
Europeos de Derecho de Contratos dispone: “Las partes tienen el deber de cooperar entre si
para asegurar el pleno cumplimiento del contrato, lo cual incluye el deber de permitir que la otra
parte cumpla sus obligaciones y asi obtener los frutos de la prestacién pactada en el contrato”.

Respecto de la falta de colaboracion del acreedor como una potencial excepcion del
deudor incumplidor, resulta necesario detenerse en tres factores que inciden directamente en su

242 (Fauvarque-Cosson 2017, 213)
28 C.fr. (Prado Lépez 2016) (San Martin Neira 2011)
24 (San Martin Neira 2011, 277-278)
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operatividad. Primero, en su naturaleza. Segundo, en las guias para su aplicacion. Tercero, en sus
efectos y forma de introduccién como excepcion.

Naturaleza del deber de colaboracion. El tratamiento del incumplimiento provocado por culpa
del acreedor no es sistematico en la doctrina nacional, sin perjuicio de que la doctrina reconoce
que, frente a un incumplimiento provocado por el acreedor, este ultimo infringe su deber de
colaboraciéon para con el deudor. Al respecto, se pueden identificar tres posturas. Primero,
aquellos autores que identifican la falta de colaboracién con la mora del acreedor y con una carga
que este tiene de recibir la cosa, reduciendo sus efectos a la operatividad de la accion
indemnizatoria.”” En tanto, la colaboracién no se configuraria como un deber u obligacion del
acreedor, la mora del acreedor se producitia por la mera falta de concutrencia al pago.”*
Segundo, aquellos que entienden que la colaboracion es un deber secundario de conducta, cuyo
incumplimiento puede configurar un incumplimiento contractual propiamente tal.**’ Tercero,
aquellos que identifican la colaboracién como un supuesto dindmico, en el cual en ciertos casos
se puede configurar como una carga del acreedor —cuya satisfaccion sélo mira su propio
beneficio— o como un deber de conducta en aquellos casos en que la falta de colaboracién puede
ocasionar dafios al deudor, cuestion que debe examinarse caso a caso.”*

Como lo expone la doctrina reciente, parece insuficiente reconducir los efectos de la falta
de colaboraciéon a los efectos de la mora del acreedor, porque la configuracion de la mora se
enfoca en la reasignacion de riesgos por la pérdida de la cosa , y no en determinar qué ocurre
con la exigibilidad de la obligacién del deudor frente a la falta de colaboracién del acreedor y el
destino del contrato.” De alli que el deber de colaboracién del acreedor aparece como un

instituto con efectos mas amplios que la wora creditoris.

Guias para la aplicacion. En tanto el fundamento del deber de colaboracion se reconduce
a la buena fe contractual, y siendo la buena fe un concepto normativo-indeterminado, no es
posible establecer ex ante un listado taxativo de casos en los cuales el deber de colaboracion
aparezca propiamente como un “deber” cuya insatisfacciéon permita al deudor excusarse de su
incumplimiento. En efecto, la apariciéon de tal “deber” dependera de la naturaleza de la
convencién celebrada, junto con cuales son los intereses involucrados para las partes. De alli
que, la doctrina no identifica propiamente condiciones para su aplicacion, sino ciertas gufas a ser
examinadas caso a caso, dentro de las cuales resaltan las tres siguientes.””

245 (San Martin Neira 2011, 292) (Prado Lopez 2016, 69). En este sentido, se pronuncian Alessandri, Somarriva y
Vodanovic: “Debemos insistir en una aclaracién. No existe obligacion, de parte del acreedor de prestarse a recibir el
cumplimiento; el deudor pretende tan sélo liberarse de la obligacién aunque el acreedor no desea admitir el
cumplimiento. La cooperacién del acreedor al cumplimiento de la obligacién por el deudor constituye para el
primero una carga, porque el hecho en que consiste o se traduce la cooperacion el acreedor lo realiza en interés
propio y no en el ajeno como ocurre en la obligacién. (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic
Haklicka 2016, 280) En la misma linea: (Abeliuk Manasevich 2009, 864-865).

246 {dem.

247 (Prado Lopez 2016)

248 (San Martin Neira 2011)

249 (San Martin Neira 2011, 292-293) (Prado Lépez 2016, 67)

250 (San Martin Neira 2011, 313-325)
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Primero, determinar si la obligaciéon del deudor puede ser satisfecha, o subsistir, sin la
colaboracién del acreedor. Si la obligacién puede ser satisfecha, entonces no tendria mayor
aplicacion el instituto en comento. En cambio, si la obligacién no puede ser satisfecha, o puede
serlo de manera muy gravosa, entonces si tendrfa aplicacion. Ello ocurriria en los casos de concurso
preliminar entre la colaboracion y el cumplimiento (i.e. la colaboracién debe materializarse como
condicién previa a la satisfaccion de la prestacion, como ocurre en la prestacion de servicios que
dependen de las instrucciones del mandante), y en aquellos casos de concurso integrador entre la
colaboraciéon y el cumplimiento (i.e. la colaboracién debe materializarse en conjunto al
cumplimiento, como ocurre en aquellos casos en los cuales quien encarga un retrato debe posar
para el artista). Asi, atendido que la colaboracién debe resultar relevante para la satisfaccion de
la prestacion, se descarta tipicamente la aplicacion del instituto en comento al pago de las
obligaciones dinerarias, pues estas siempre podran pagarse por via de consignacion, sin que la
consignacion implique un costo mayor para el deudor al momento de satisfacer la prestacion.
En este sentido, resulta ilustrativo el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Valdivia al
resolver el caso Gallardo con Roa (2011), en el cual el deudor excusé su incumplimiento en el
hecho de que el deudor cambié de domicilio y se volvié inubicable:

“El demandado alega que no pudo cumplir, al desconocer el paradero del
acreedor, cuando éste se retird de la casa habitacién (de propiedad del propio
demandado y comprador) que se le habia proporcionado en la localidad de Niebla.
Tal alegacion, sin embargo, es incompatible con otra, fundada en las reglas acerca
del lugar del pago, que el mismo demandado realiza. En efecto, a falta de
estipulacién contractual, los articulos 1588 inciso final y 1589 del Cédigo Civil
resuelven la cuestion indicando que debe pagarse en el domicilio del deudor al
tiempo del contrato, sin importar si de hecho el domicilio ha cambiado después.
Por lo mismo, correspondia pagar en el domicilio del propio comprador, y a falta
de comparecencia a recibir del acreedor, debié recurrirse a las reglas del pago por
consignacion previstas en la ley civil (articulo 1598 y siguientes del Cédigo), que
permiten solucionar la deuda incluso en contra de la voluntad del acreedor. De
modo, pues, que al tiempo de la demanda efectivamente se habia producido un
incumplimiento contractual, consistente en la falta de pago de dos de las cuotas

del precio pactadas en el contrato.”

Segundo, sirve determinar si el cumplimiento de su obligacién supone un interés
relevante para el deudor. Dentro de tales intereses, la doctrina pareciera exigir algo mas que el
mero interés del deudor de verse liberado de la obligacién mediante su pago, pues tal situacion
se presentaria en todo contrato.”* Mayor relevancia, en cambio, se da en aquellos casos en que
la satisfaccion de la prestacion importa un interés econdémico adicional al deudor (como, por
ejemplo, en un contrato de joint venture o de sociedad), o que el retardo o imposibilidad en pagar

251 Gallardo con Roa (2011). Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de 17 de agosto de 2009, rol 390-2009.
Sentencia confirmada.
252 (San Martin Neira 2011, 323-324)
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le genere un perjuicio. Asi, la mera existencia de una obligacién no configurarfa un interés
relevante para el deudor, con el objeto de configurar el deber de colaboracion del acreedor.

Tercero, sirve determinar quién soporta los perjuicios conforme con la distribucion de
riesgos del contrato. Si es el deudor quien soporta los perjuicios provocados por la falta de
colaboracién del acreedor, dificilmente podra sostenerse que este ultimo tenfa un deber de
colaborar en la satisfaccion de la prestacion. Por el contrario, si es el acreedor quien soportara
los perjuicios provocados por la falta de colaboracion, a través de su indemnizacién al deudor,
resulta muy dificil sefialar que la colaboracién resulte en una mera carga; sera, pues un deber por
el cual respondera patrimonialmente.

En suma, no resulta posible establecer ex ante cudles son las condiciones para la aplicacion
de la doctrina del “deber de cooperacién”. Cada caso debera ser examinado en concreto,
conforme con la operatividad del principio de la buena fe contractual.

Operatividad como excepcion y efectos. Finalmente, cabe referirse a la operatividad de la falta
de colaboracion del acreedor como una excepcion del deudor en el marco de un juicio de
cumplimiento forzado, y las consecuencias de la introduccién de dicha alegacion.

La cuestion depende, desde luego, de cudl es la naturaleza que se le otorga al deber de
colaboracién. Si se estima que es una carga del acreedor que se reconduce a la wora creditorss,
entonces el deudor no podra oponerla como una excepcion frente a su propio incumplimiento.
En cambio, si la colaboracién se configura como un deber propiamente tal, entonces el deudor
podra alegar en juicio que el acreedor incurrié en un incumplimiento contractual. En este
sentido, la doctrina indica que: “La determinacion de si la colaboracién del acreedor constituye
una carga contractual o un deber inserto en el contrato, no es baladi. En efecto, en el primer
caso ello supone reconocer que el comportamiento que debe desplegar el acreedor es solo en su
propio beneficio, pues si no coopera el deudor no podra cumplir la prestacion en su favor, de

manera que el deudor no estarfa facultado para exigir su cumplimiento.”*”

En consecuencia, sila desviacion de la colaboracion puede configurar un incumplimiento
del acreedor, entonces el instituto en comento debe ser tratado como aquellos casos de
incumplimientos reciprocos, es decir, a los supuestos de inexigibilidad de la obligacion del
deudor. Ello, sin perjuicio de que —ademas— el deudor demandado pueda utilizar el
incumplimiento del deber de colaboracién como fundamento para una accién de cumplimiento

forzado, resolucién o indemnizacion en contra del acreedor-demandante.

2.1.3. Las excepciones fundadas en los modos de extinguir las obligaciones.

Frente al incumplimiento contractual, los modos de extinguir las obligaciones pueden
servir como excepciones que obstan la atribuciéon de responsabilidad —y, por tanto, que obstan
la posibilidad del acreedor de exigir lo debido— porque, a través de su alegacion, se solicita al juez
que declare que el ordenamiento juridico ya no reconoce la obligacién incumplida como una de

253 (Prado Lépez 2016, 71-72)
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aquellas que produce un efecto vinculante. En otras palabras, a través de los modos de extinguir
se alega que la obligacion dej6 de producir la necesidad de satistacer la prestacion y, por tanto, sin
dicha necesidad el acreedor no puede exigir el cumplimiento de la prestacion. Ello, sin perjuicio
de que, en algin momento, dicha obligacion si fue exigible. De alli que, la doctrina defina los
modos de extinguir las obligaciones como aquellas “causales previstas por la ley que determinan
la desaparicion del vinculo juridico existente entre el acreedor y el deudor. Consisten en hechos

o actos juridicos a los cuales la ley atribuye la desaparicién de ese vinculo”.**

Que los modos de extinguir las obligaciones sirvan como excepciones ante una accion
de cumplimiento forzado, se evidencia a través de su operatividad. Son excepciones, en los
términos expuestos del Capitulo II, porque sélo la certeza sobre la configuracién de un modo
de extinguir obstara la responsabilidad, mientras la incerteza sobre la configuraciéon de un modo
de extinguir no la obstara, ni tampoco la certeza sobre su falta de verificacion. En consecuencia,
ante el incumplimiento y la verificaciéon de los demas requisitos del remedio de cumplimiento
forzado, la alegacion de la novacion, remision, compensacion, confusion, pérdida de la cosa que
se debe, nulidad, del evento de la condicién resolutoria, y de la prescripcion, sélo obstaran la

atribucion de responsabilidad del deudor, si es que existe certeza sobre su verificacion.

Ahora bien, atendida su relevancia practica y ciertas particularidades definidas por la
propia ley en su operatividad y ambito de aplicacion, se hara una breve revision de la operatividad
de la pérdida de la cosa que se debe y de la prescripciéon como excepciones en el contexto de un
juicio adscriptivo de cumplimiento forzado por el incumplimiento del deudor. No se volvera
sobre la nulidad —pese a que esta es un modo de extinguir las obligaciones— pues ya fue tratada

a proposito de la ineficacia contractual como excepcion.

a. La pérdida de la cosa que se debe o imposibilidad sobrevenida.

La pérdida de la cosa que se debe, también referida por la doctrina como “imposibilidad
sobreviniente”, puede ser una excepcion del deudor o el fundamento de una accién del acreedor,
conforme con los articulos 1670, 1671 y 1672 del Cédigo Civil. Es el fundamento de una accion
de cumplimiento por equivalencia y/o indemnizacion de petjuicios, si la cosa perecié por culpa
del deudor (culpa que se presume siempre que la cosa perezca en poder del deudor), o por un
caso fortuito ocurrido durante la mora del deudor. Es una excepcion del deudor, sila pérdida de
la cosa ocurrié por un hecho no imputable al dolo o culpa del deudor. Se trata de una excepcion,
porque es el deudor quien soporta la carga de afirmacion y prueba respecto de esta, por lo que,
si hay incertidumbre sobre su configuracién, no se obstara el efecto de la accién de
cumplimiento. Para efectos de este ensayo, que versa sobre las excepciones del deudor, interesa
solo la segunda hipotesis, es decir, la imposibilidad como excepcion.

Sobre esta excepcion, ya se han adelantado ciertos aspectos de su operatividad a
proposito de la excepcién de imposibilidad econdémica revisada en la seccion §2.1.2. Por ello,

con el afan de no caer en repeticiones innecesarias, no se volvera sobre la asimilacién que hace

254 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 103)
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la doctrina nacional entre la imposibilidad sobreviniente y la configuraciéon de un caso fortuito,
ni que dicha imposibilidad debe ser absoluta, permanente e irresistible para provocar la extincion
de la obligacion. De alli que, en esta secciéon el analisis versara, primero, sobre qué tipo de
obligaciones son susceptibles de ser extintas mediante el modo en comento; segundo, sobre si
la imposibilidad sobrevenida excluye la configuracién de un incumplimiento contractual; y
tercero, respecto de los efectos la imposibilidad sobreviniente no imputable.

Obligaciones susceptibles de extincion. Respecto de cual es el ambito de aplicacion de la
imposibilidad sobreviniente en el marco de una demanda de cumplimiento forzado, el Codigo
Civil propone tres escenarios en su articulo 1670: la pérdida de la cosa por su destruccion; la
pérdida de la cosa por quedar fuera del comercio; y la pérdida de la cosa por su desaparecimiento.
La literatura reconduce estos tres escenarios a una clasificacion bipartita: la pérdida de la cosa
por imposibilidad fisica, o por imposibilidad legal. Asi, Alessandri explica que “la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién puede ser fisica o legal. Hay imposibilidad fisica cuando la
prestacion de la cosa debida es materialmente irrealizable, como sucede cuando la cosa ha sido
destruida o robada. Y hay imposibilidad legal cuando el ordenamiento juridico impide que la
prestacion acordada pueda llevarse a cabo, como ocutrre, por ejemplo, si después de haberse
convenido la construccién de un edificio de cierta altura y una ordenanza general de urbanizacion

y construccion prohibe la elevacion de los edificios a la altura estipulada.”.

Sobre su aplicacion a las obligaciones de dar una especie, hacer y no hacer, no pareciera
existir mayor controversia doctrinaria. Sobre su aplicacion a las obligaciones de dar una especie,
no cabrian dudas, porque los propios articulos 1670, 1671 y 1672 regulan dicha situacién. Sobre
su aplicacion a las obligaciones de hacer, tampoco cabrian dudas, porque el articulo 534 del
Coédigo de Procedimiento Civil indica que, en un juicio ejecutivo de obligacién de hacer y no
hacer: “(a) mas de las excepciones expresadas en el articulo 464 podra oponer el deudor la de
imposibilidad absoluta para la ejecucion actual de la obra debida.”. Sin embargo, sobre su
aplicacién a las obligaciones de género puede haber dudas, porque conocido es el adagio “genus
nungquam perit’. Con todo, la doctrina se encarga de senalar que ello no es mas que un aforismo,
porque si desaparecen todos los individuos de un género, entonces la obligacién genérica si sera
imposible de cumplir.”> Tal es el caso, por ejemplo, cuando se declara ilicita la comercializacion
de cierta clase de bienes, o se extingue una especie animal. Sin embargo, la aplicabilidad de la
excepcion en comento a las obligaciones de género no es clara en la jurisprudencia de la Excma.

Corte Suprema. Asi, en Magromer con Sacor (2008), la Excma. Corte Suprema resolvié que:

“Como se desprende del tenor precepto citado, la pérdida de la cosa que se debe
s6lo extingue la obligacién cuando el objeto de ésta recae sobre una especie o
cuerpo cierto, pues respecto de las obligaciones de género, que son aquellas en
que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado,
la perdida de algunas de las cosas no extingue la obligacién, conforme disponen
los articulos 1508 y 1510 del Cédigo Civil... De esta forma, no cabe sino concluir

255 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 129) (Meza Barros 2009, 226) (Abeliuk
Manasevich 2009, 1171)
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que, siendo la obligacién pactada una de género de lo que se sigue que la pérdida
de algunas de las cosas que lo componen no extingue la obligacion, el inciso 1° del
articulo 1672 del Cédigo Civil no tiene cabida en un caso como el del presente
litigio, de manera tal que no pudieron los sentenciadores infringir este precepto

en su decisiéon.”>*

En suma, la excepcién e imposibilidad sobrevenida, cuando se satisfacen los caracteres
de absoluto, objetivo, permanente e insuperable, tiene aplicacion respecto de las obligaciones de
dar, hacer y no hacer, sean de especie o genéricas; aunque, respecto de las obligaciones genéricas,
la jurisprudencia no es unanime.

Excclusion del incumplimiento. Respecto de los efectos de la imposibilidad sobreviniente no
imputable, debe tenerse presente que existe una controversia sobre si esta excluye el
incumplimiento contractual. En efecto, cierto sector de la doctrina, que adopta una posicion
estrictamente objetiva sobre el incumplimiento, postula que la pérdida de la cosa que se debe
configura un incumplimiento —pues no se satisfizo la prestacion y el interés del acreedor— pero
se tratarfa de un incumplimiento que no da derecho a exigir el cumplimiento de la prestacion, ni
una indemnizacién de petjuicios.”” En cambio, otro sector de la doctrina nacional considera que
la imposibilidad excluye la configuracion del incumplimiento, pues —para considerar que este
ultimo se configure— se necesita un factor de atribucién que haga imputable al deudor la falta de
satisfaccion de la prestacion.” Este factor de atribucion no se reducitfa a uno subjetivo, como
la culpa y el dolo del acreedor, sino que también considerarfa factores de atribucién objetivos,
como la asuncién de tiesgos o garantias que el deudor asumié al contratar.”” El factor de
atribucién subjetivo se aplicaria tipicamente para el caso de las obligaciones de medios, mientras
que el objetivo para las de resultado.

Para efectos de este ensayo, se considerara como correcta la segunda posicion, i.e. que la
imposibilidad sobreviniente no imputable excluye la configuraciéon de un incumplimiento
contractual. La excluye, porque —segtin se vio en el capitulo I— la posicion del deudor tiene una
correlacién estricta con la del acreedor, por lo que el deudor debe aquello que es exigible por el
acreedor; lo no exigible, no es debido. Asimismo, se vio que un contrato, es una razon de primer
orden para satisfacer la prestacion, y una razén de segundo orden excluyente que prohibe al
deudor justificar la insatisfaccion de la prestacion a partir de razones que excedan la relacién
contractual. Asi, la imposibilidad sobrevenida no puede configurar un incumplimiento, porque
—si lo fuera— resultaria exigible al deudor sobreponerse a la imposibilidad para satisfacer la

256 Magromer con Sacor (2008). Corte Suprema, sentencia de 22 de septiembre de 2008, rol N° 1.782-2007.

257 (Morales Moreno 2014, 88): “En el nuevo sistema de responsabilidad contractual hay incumplimiento en caso
de imposibilidad inicial no imputable al deudor, si queda insatisfecho el interés del acreedor. Las posibles diferencias
entre el incumplimiento voluntario y el fortuito no se encuentran consideradas en el supuesto general de
incumplimiento; pueden aparecer en el supuesto de especial de aplicacion de alguno de los remedios (asi, por
ejemplo, en el remedio de indemnizacién).”

258 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 35-43)

2% (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 35-43)
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prestacion, lo que resulta en una contradicciéon con la propia definicién de imposibilidad. A su
vez, si la imposibilidad fuera un incumplimiento, ello supondria que el contrato operarfa como
una garantia de satisfaccion de la prestacion, y que la imposibilidad no operaria como una razén
que justifique la falta de satisfaccion a partir del propio contenido de la relaciéon contractual, pues
dentro de la “palabra empefiada” del deudor se encontraria la necesidad de sobreponerse a la
imposibilidad de satisfacer la prestaciéon. Tal entendimiento del contrato no se condice con el
ordenamiento juridico chileno, pues el contrato no una garantia de satisfaccion, cuestion que se
hace patente en aquellos fallos de la Excma. Corte Suprema que determinan la imposibilidad a
partir de un examen de las conductas que el deudor debia desplegar conforme con el contenido
del contrato y el grado de diligencia asumido.”” Asi, en Penta Security con Transporte
Ferroviario (2017), la Excma. Corte Suprema resolvid que:

“Lo irresistible y lo imprevisible del hecho, en tanto elementos constituyentes,
debe mirarse en funcién de las medidas que previamente las partes previeron al
momento de contratar; en otras palabras, el caso fortuito, en materia contractual
importa un analisis del contrato, pues es el contrato el instrumento mediante el
cual las partes distribuyen los riegos del negocio, lo que permite valorar de mejor
forma si la conducta desarrollada por el agente se correspondia con lo que era
esperable de €, es decir, si finalmente obré conforme a diligencia que le impone
el contrato, tanto en la perspectiva de la prevencion del hecho dafioso, pues éste

sera siempre ajeno, tanto en la resistencia al mismo”*"'

En consecuencia, si se verifica la existencia de un caso fortuito, tal excepcion no servira
propiamente tal como una de aquellas que obsta las consecuencias patrimoniales del
incumplimiento frente a una demanda de cumplimiento forzado, sino que serd una excepcion

cuya verificacién negara —derechamente— la existencia de un incumplimiento.

Efectos de la imposibilidad. En Gltimo término respecto de la imposibilidad sobreviniente,
resulta necesario detenerse en sus efectos. Estos pueden tener dos ambitos de aplicacion, a saber,
sobre los efectos sobre la obligacién del deudor que la invoca, y sobre los efectos de las
obligaciones que tenga el cocontratante respecto del deudor que la invoca.

Respecto de los efectos sobre la obligaciéon del deudor que la invoca, la imposibilidad
sobreviniente no imputable podra suspender la exigibilidad de la obligacion; o bien, extinguirla
total o parcialmente. Si la imposibilidad es transitoria, entonces sélo suspende el cumplimiento
de la obligacién, de modo que esta se hace exigible en cuando cesa el impedimento. Si la
imposibilidad es parcial, como en aquellos casos en los que se destruye parcialmente la cosa,
entonces el deudor debera cumplir aquellas obligaciones que atn sean posibles. Finalmente, si la
imposibilidad es definitiva y total, se producira la extincién de la obligacion.

260 (Tapia Rodriguez 2020, 19-34)
201 Penta Security con Transporte Fetroviario (2017). Corte Suprema, sentencia de 7 de junio de 2017, rol N°
100.624-2016.
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Respecto de los efectos sobre la obligacion del cocontratante, en contra de quien se
invoca la excepcion de imposibilidad, cuestion que resulta relevante en los contratos bilaterales,
se aplica la denominada “teorfa de los riesgos”, consagrada en el articulo 1550 del Cédigo Civil >
Conforme con la teorfa de los riesgos, si se verifica una imposibilidad sobreviniente, el
cocontratante en contra de quien se invoca dicha excepcién, igualmente debera cumplir con sus
obligaciones, aun cuando no reciba nada a cambio de estas. I.a aplicacién de dicho criterio resulta
indiscutible para el caso de las obligaciones de dar, pues asi fluye del tenor literal del articulo
1550 del Cédigo Civil. Con todo, el asunto se abre a discusiéon a proposito de las obligaciones
de hacer y no hacer. Alessandri, Somarriva y Vodanovic consideran que debe aplicarse el mismo
criterio que para las obligaciones de dar; mientras que Abeliuk opina lo contrario, argumentando
que debe preferirse una soluciéon “de equidad, que es colocar el riesgo por cuenta del deudor,

cuya prestacion se ha hecho imposible...”*”

b. La prescripcion.

En cuanto a la prescripcion, el articulo 2493 del Codigo Civil establece que es el deudor
quien tiene la carga de introducirla en el proceso, pues el juez tiene prohibido declararla de oficio;
cuestiébn que es coherente con la carga de la afirmaciéon que tiene el deudor respecto de las
excepciones.” Por ello, la Excma. Corte Suprema, en el caso Reinoso con Garrido (2019),
citando a la doctrina nacional, resolvié que:

“...El deudor que tiene la intencién de aprovecharse de la prescripcion debe
alegarla judicialmente, es decir, a través de una accidén o de una excepcion debe
manifestar al juez que la acciéon del acreedor se encuentra extinguida por no
haberse ejercido en el plazo determinado... la declaracion de la prescripcion por
el juez de oficio harfa incurrir a su sentencia en la causal de casacion formal de
ultra petita, por extenderla a un punto no alegado por las partes o a llevarla mas

alla de lo solicitado por éstas.”?®

Con todo, en el juicio ejecutivo existe una regla especial, contenida en el articulo 442 del
Coédigo de Procedimiento Civil, la que indica que el tribunal denegara la ejecuciéon cuando el
titulo tenga mas de tres aflos, plazo que el articulo 2515 del Cédigo Civil fija para la extincion de

262 Tas reglas sobre los riesgos de la destruccion de la cosa han sido criticadas por un sector de la doctrina porque
serfan una mala copia del Codigo Civil francés. Se explica que, como en el modelo francés los contratos tienen
efectos reales, entonces tiene sentido que el riesgo sea del acreedor pues seria el duefio de la cosa (res perit domino).
C.fr. (Meza Barros 2009, 131) (Ruz Lartiga 2011, 310) Con todo, Guzman ha explicado que esta critica es injusta
pues no logra dar cuenta de la regla tras los articulos 1550, 1670 o 1672 C.C. La regla, proveniente de roma, es que
el deudor respondera de todos los dafios que sufra la cosa, menos de aquellos provocados por un caso fortuito. En
un inicio la responsabilidad del deudor por los dafios era estricta pues se trataba de una custodia. Con el paso de los
siglos, y la influencia de la escolastica, pas6 a una responsabilidad por culpa. Asi, el deudor responde de aquellos
daflos que por su culpa haya sufrido la cosa, salvo que los haya provocado un caso fortuito. Esa ultima es la regla
recogida por el Cédigo Civil en sus diferentes articulos. (Guzman Brito 1997)

263 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 145) (Abeliuk Manasevich 2009, 1186)
264 (Dominguez Aguila 2009, 59-62) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 165)
(Abeliuk Manasevich 2009, 193-194)

265 Reinoso con Garrido (2019). Corte Suprema, sentencia de 20 de junio de 2019, rol N° 6.318-2018.
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la accién ejecutiva; ello, sin perjuicio de la posibilidad de que el deudor la alegue como excepcién.
En otras palabras, en el marco del juicio ejecutivo, el juez tiene la obligacion de examinar el titulo
y constatar si se verifica o no la prescripcion de tres anos, para efectos de despachar el
mandamiento de ejecucién y embargo.” Si el juez omite la verificacién, despachando el
mandamiento de ejecucion y embargo respecto de una obligacién que se encuentra prescrita,
entonces dicha resolucion sera apelable.”” De alli que, se ha resuelto reiteradamente:

“...como el articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Civil prescribe, que el
tribunal debe denegar la ejecucion si el titulo presentado tiene mas de tres afios,
contados desde que la obligacién se haya hecho exigible; salvo que se compruebe
la subsistencia de la accién ejecutiva, por algunos de los medios que sirven para
deducir esta accién, en conformidad al articulo 434 del mismo Cédigo y, como el
actor no rindié prueba sobre este aspecto, los sentenciadores de segundo grado,
al declarar, que esta prescrita la acciéon ejecutiva impetrada un autos, han obrado
conforme a derecho y no han infringido las normas legales citadas en el

recurso.”?%®

Asi, la prescripcion tiene una diferente operatividad dependiendo del proceso en el cual
se intente la acciéon de cumplimiento forzado. Si se trata de un juicio declarativo, se aplicara lo
dicho a propésito de los modos de extinguir las obligaciones en general, es decir, que es el deudor
demandado quien soporta la carga de la afirmacién y la carga de la prueba respecto de su
verificacion. De allf que, en un juicio declarativo, la prescripcion operara propiamente como una
excepcion. En cambio, no puede sefialarse lo mismo en el marco del juicio ejecutivo, en el cual
la negacion de la prescripcion aparece como un requisito de la accién, pues si el actor no acredita
que no se verifica la prescripcion, entonces el tribunal debera declararla de oficio. Por ello, la
doctrina que enuncia la ausencia de prescripciéon como un requisito propiamente tal de la accion
ejecutiva.”” Con todo, se debe tener presente que tal facultad del juez para declarar de oficio la
prescripcion se limita sélo a las acciones ejecutivas generales, es decir, aquellas que tienen un
plazo de tres afios.”” Como lo explica la jurisprudencia, si la accién ejecutiva tiene un plazo
especial, como por ejemplo el de 1 afio que tienen las acciones cambiarias, el juez no podra

declarar de oficio la prescripcion y negarse a despachar el mandamiento de ejecucion y embargo:

“Que, por lo demas, el articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Civil sélo
permite denegar la ejecucion en los casos que sefiala, pero no autoriza a declarar
de oficio una prescripciéon cuando los titulos ejecutivos son de aquellos que por
su naturaleza prescriben en un plazo inferior a tres afos. Asi lo reconoce la
doctrina nacional cuando ha sefialado que "el articulo 442 es una norma de
caracter excepcional dentro de la estructura dispositiva de procedimiento civil, y

266 (Dominguez Aguila 2009, 64-65)

267 {dem.

268 Corte Suprema, sentencia de 4 de junio de 1996, rol N° 32.421-1995. En un mismo sentido: Corte Suprema,
sentencia de 25 de julio del 2000, Rol N° 3.219-1999.

269 (Espinosa Fuentes 2007, 11)

270 (Espinosa Fuentes 2007, 72)
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por tanto, debe ser interpretada de manera restrictiva. El precepto en comento no
habla de toda obligacién, sino que solamente de aquellas cuyo titulo tiene mas de

tres afios contados desde que la obligacion se hizo exigible.”””

2.1.4. Las excepciones fundadas en la lesién excesiva a la libertad del deudor.

Aparte de las excepciones ligadas a las sanciones de ineficacia, aquellas que encuentran
su justificacion en la buena fe, y aquellas vinculadas a los modos de extinguir las obligaciones, la
accion de cumplimiento forzado halla otro limite en la lesion grave a la libertad del deudor. Este
problema se encuentra particularmente circunscrito a las obligaciones de hacer y no hacer, pues
estas suponen una accion u abstencion fisica del deudor, lo que implicaria que —de ejecutarse de
manera forzada— existirfa una coaccion fisica sobre el deudor.”” Por ello, el limite que se revisara
en la presente seccion suele no tener aplicacion respecto de obligaciones dinerarias, pues estas
pueden ser satisfechas a través de un procedimiento ejecutivo sin que sea necesario una accion
o intervencion personal del deudor.

La limitaciéon en comento tiene dos aspectos que bien vale la pena revisar. Primero, los
limites de la coaccién al deudor por medio del apremio de arrestos, frente al incumplimiento de
toda clase de obligaciones de hacer contractuales, comerciales o civiles. Segundo, respecto de los
limites de la accién de cumplimiento atendida la naturaleza personalisima de ciertas obligaciones
de hacer especificas, comerciales o civiles.

Limites de los arrestos. Conforme con el articulo 1553 N° 1 del Cédigo Civil, frente al
incumplimiento contractual, el acreedor puede solicitar que se apremie al deudor para la
ejecucion del hecho convenido. Y por “apremios”, el articulo 543 del Cédigo de Procedimiento
Civil dispone que el juez puede sancionar al deudor con multas y arrestos de hasta 15 dias.

Sin perjuicio de que la imposicién de arrestos o multas no configuran propiamente una
ejecucion en naturaleza de la prestacion, se trata de medios que tienden a conseguir su
satisfaccion por medio de la imposicién de incentivos al deudor, por lo que la doctrina nacional
tiende a tratar los arrestos y multas como equivalentes funcionales a la pretension de

cumplimiento.””

Atendida la posibilidad de arrestar al deudor por su incumplimiento, la doctrina nacional
ha cuestionado la constitucionalidad del apremio en comento, pues se opondria a la garantia de
libertad personal y la abolicién de la prisién por deudas.”™ Con todo, hay quienes sefialan que el
apremio de arresto no es una prision por deudas, abriéndose a la posibilidad de su aplicacion,

211 Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 28 de junio de 2012, rol N° 616-2012.

272 (Barros Bourie 2008, 412-413)

273 (Abeliuk Manasevich 2009, 803) (Fueyo 2004, 285) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios
contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 311) Para el caso espafiol, Malo
sefiala que la “naturaleza personalisima de la obligacién también puede ser obstaculo a su cumplimiento en forma
especifica. Por ello... el ejecutante puede optar...entre pedir que la ejecucion siga adelante para entregar a aquél un
equivalente pecuniario de la prestacién de hacer o solicitar que se apremie al ejecutado con una multa mensual por
cada mes que transcurra sin llevarlo a cabo desde la finalizacion del plazo”. (Malo Valenzuela 2016, 90-91)

274 (Abeliuk Manasevich 2009, 803) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 226)
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porque no se detiene a alguien como pena por su incumplimiento, sino que se le arresta para
incentivarlo a cumplir.”” Este argumento adquiere plausibilidad si se constata que el articulo 19
N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica sostiene que: “Nadie puede ser arvestado o detenido
sino por orden de funcionario publico expresamente facultado por la ley”, por lo que el arresto
y la detencion serfan cuestiones distintas; y que el Tribunal Constitucional, al examinar la
distincién en comento, ha indicado que el arresto es una situacion provisional, la cual no esta
vinculada con un proceso penal “sino que es una forma de apremio general”.*”

Sin perjuicio de que en el marco de esta investigacion no se han encontrado sentencias
que se refieran directamente a la aplicacion de los arrestos frente al incumplimiento de
obligaciones contractuales, la posicién mas solida es rechazarlos en atencion a los tratados
internacionales suscritos por Chile y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Primero,
respecto de los tratados internacionales suscritos por Chile, el articulo 11 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos indica que “Nadie sera encarcelado por el sélo hecho de no poder cumplir
con una obligacién contractual” y respecto de qué debe entenderse por encarcelado, la literatura
tiende a sefialar que el término debe entenderse a través de su sentido natural, y no a través de
un tecnicismo interpretativo, atendido de que se trata de un texto internacional.””” Su sentido
natural y obvio serfa la privacion de libertad de una persona por el incumplimiento de un
contrato, privaciéon dentro de la cual caben los arrestos. Segundo, respecto de la jurisprudencia
constitucional, el Tribunal Constitucional explica que la proscripcion de la prision por deudas
apunta a prohibir “que una persona sea privada de su libertad como consecuencia del no pago
de una obligacién contractual, esto es, de aquélla derivada de un acuerdo de voluntades que
vincula a las partes en el 4mbito civil””® Y que: “La prisién por deudas esti prohibida por
tratados internacionales ratificados por Chile, ya que nadie puede ser encarcelado por no poder
cumplir una obligacién contractual netamente civil, sin embargo, es factible la privaciéon de
libertad por incumplimiento de obligaciones establecidas por ley en aras de un interés social,
como las deudas de caracter alimenticio, situaciones en la que procede el arresto para su
cumplimiento.”” Asi, si la jurisprudencia constitucional entiende que la proscripcion de la
prisiéon por deudas tiene por objeto impedir que una persona sea privada de libertad por el
incumplimiento de obligaciones, y una excepcion a tal proscripcion es el arresto por no pago de
pensiones alimenticias, entonces el arresto por incumplimiento contractual si estarfa proscrito,

pues no se configura como una excepcion a la regla de prohibicion.

En consecuencia, frente a una demanda de incumplimiento contractual que exija el
apremio del deudor mediante su arresto, el deudor podra sostener la ilegalidad del apremio,
porque vulnera su derecho fundamental de libertad personal y los tratados internacionales
suscritos por Chile. Con todo, conforme con el concepto de excepcion desarrollado en el

275 (Meza Barros 2009, 93)

276 Tribunal Constitucional, sentencia de 27 de septiembre de 2012, rol STC 2102-11. El Tribunal Constitucional
justifica la distincién a partir de las actas de la comision redactora de la Constitucion de 1980.

277 (Villa Parada 2017, 20)

278 Tribunal Constitucional, sentencia de 10 de agosto de 2017, rol STC 3508-16.

279 Tribunal Constitucional, sentencia de 5 de junio de 2007, rol STC 519.
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Capitulo II de este ensayo, la alegacion de la ilegalidad del apremio de arresto no es propiamente
una excepcion del deudor, pues a través de esta sélo se hace presente que la pretension del
acreedor se encuentra excluida expresamente por el ordenamiento juridico chileno, cuestion que
puede y debe ser declarada de oficio por el tribunal.

Obligaciones que involucran un hecho personal del dendor. 1a literatura nacional tiende a
identificar otro limite a la accién de cumplimiento, vinculado con la libertad personal del deudor,
consistente en aquellos casos en los cuales la obligacion envuelve como prestaciéon un hecho
personal del deudor, es decir, aquellas que requieren de una accién material del deudor, distinta
de la suscripcién de un acto o contrato, que dificilmente pueda ser reemplazada por la acciéon de
un tercero.”® Como obligaciones que involucran un hecho personal del deudor se tienen aquellas
vinculadas, tipicamente, a la confeccion de obras y prestaciones de servicios, tales como el dibujo
de un cuadro, el disefio de un edificio, etc. Ahora bien, la doctrina no es conteste respecto de la
denominacioén de esta clase de obligaciones, pues algunos las denominan obligaciones de hacer

“personalisimas”; y otros, obligaciones de hacer “no fungibles”.”

A suvez, en un contexto comparado, los modelos de sof? /aw o derecho uniforme tienden
a identificar a las obligaciones personalisimas como limite frente a la acciéon de cumplimiento.”
Y por obligaciones personalisimas se entienden aquellas de prestacion unica, es decir, que sélo
pueden ser satisfechas por medio de una accién del deudor. Como ejemplo, los principios
UNIDROIT establecen el encargo a un famoso arquitecto del disefio de “un nuevo conjunto
residencial realizando la idea de una ciudad para el siglo XXI... (pues) la prestacion es tnica y

requiere el empleo de una pericia muy especial.”

Pese a que el limite de las obligaciones personalisimas identificado por la literatura
nacional y comparada descansa en un mismo fundamento —i.e. que no es posible exigir
forzadamente la prestacion, pues ello supondria el empleo de la fuerza fisica sobre el cuerpo del
deudor-— la literatura nacional y comparada identifican los mismos supuestos de aplicacion.

En la linea comparada, los principios UNIDROIT exigen que la prestacion sea tnica, es
decir, que sélo pueda ser ejecutada por el deudor, sin que exista otra persona que pueda ejecutarla
en su reemplazo con las mismas cualidades o expersise. Asi, dentro de las obligaciones
personalisimas, se descartan todas aquellas que puedan ser delegadas, como los mandatos
judiciales, la prestacion de servicios médicos y, en general, los servicios de las profesiones

280 Pizarro, citando a Claro Solar, explica que: “el ser humano detenta derechos que no pueden afectarse, forzandolo
mediante una coaccién fisica a ejecutar una obligacién. Desde antiguo asi se ha entendido. Claro Solar ya
manifestaba que ‘Si se tratara de un hecho personal del deudor, como si este fuera un actor que se obligd a
representar un papel en una tragedia, o un pintor famoso que se obligd a pintar un cuadro o a hacer un retrato, no
podria forzarsele a ejecutar el hecho a que se obligé si se resiste’.” (Pizarro Wilson 2014, 209)

281 C.fr. (Abeliuk Manasevich 2009, 373) (Alessandri Rodriguez, Somartiva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016,
159) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 310)

282 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 310). C.fr. articulo 7.2.2. de los Principios Unidroit y el articulo 3:302 del Draft of Common
Frame of Reference.
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liberales. A su vez, las personas juridicas no podrian contraer obligaciones personalisimas, pues
siempre cumplen sus obligaciones por medio de una persona que obra a nombre, en
representacion, o por encargo de estas. A su vez, la doctrina comparada se situa en una posicion
similar a los principios UNIDROIT, pues tiende a identificar el caracter irremplazable del deudor
para la ejecucion de la prestacion, y por tanto su caracter indelegable, para la configuracion de
una obligaciéon personalisima; o la existencia de una relaciéon especial de confianza,

confidencialidad o de fiducia entre el acreedor y el deudor.”

En cambio, la literatura nacional tiende a identificar la limitacién del cumplimiento
forzado respecto de obligaciones de hacer en aquellos casos en los cuales la exigencia del
cumplimiento supone una coaccién fisica sobre la persona del deudor.”® En esta linea, por
ejemplo, se encuentran las explicaciones de Alessandri, Somarriva y Vodanovic, quienes exponen
que no se puede perseguir el cumplimiento forzado de un mandato, si el mandatario se rehtsa a
satisfacer el encargo, porque ello supone una compulsién fisica sobre el mandatario.”” Otro
tanto aporta Fueyo, quien resume el criterio de la siguiente manera: “Se descarta, pues, el camino
de la ejecucion forzada, si para ello hubiere que llegar a la ‘violencia contra la persona del dendor . Aqui
estamos frente a un principio del mayor valor espiritual, que merece descartarse con énfasis, para
que sirva de modelo de ejemplo. Es el respeto a la dignidad humana lo que se tiene en vista y se

tutela por la ley de manera clara y sugerente.””*

Asi las cosas, si se hace una sintesis entre los postulados de obligaciones que importan
un “hecho personal” y aquellas “personalisimas”, puede aproximares, como criterio de
aplicacion para el ordenamiento juridico chileno, que no se puede exigir el cumplimiento de
todas aquellas obligaciones que impliquen necesariamente la compulsion fisica del deudor; y que,
por tanto, no resulta aplicable esta limitacion respecto de las personas juridicas, pues estas
cumplen sus obligaciones por medio de otras personas que actian en su representacion o por su

encargo.

2.1.5. ¢Las clausulas pueden funcionar como excepciones?

De un tiempo a esta parte, la doctrina nacional ha enfatizado la importancia de las
clausulas contractuales como dispositivos que pueden alterar los efectos de la responsabilidad

283 Sobre qué es una obligacion personalisima en un contexto comparado, Palazon destaca la dificultad de definitla,
pues: “Una interpretacién demasiado extensa supondria excluir del remedio especifico a la mayorfa de las
obligaciones que entrafien prestacion de servicios... Y ello porque es evidente que si el acreedor ha elegido contratar
a un profesional en lugar de a otro, es porque confia en sus aptitudes profesionales. Sin embargo, es claro que en
numerosas ocasiones las cualidades del deudor no resultan imprescindibles, de forma que otra persona, con analogas
cualidades y experiencia, puede realizar la prestacién a costa del deudor... Tampoco se considera una prestacion
exclusivamente personal la emisién de una declaraciéon de voluntad, ya que la declaracién de voluntad del deudor
podra ser sustituida por el juez o arbitro...En realidad, el ambito de aplicacion de la excepcion se integra por aquellos
supuestos en que la persona del deudor es tnica e insustituible (artista o profesional irremplazable), de modo que
la realizacién de la prestacion es indelegable; o cuando el cumplimiento implica una relacién confidencial y personal
entre contratantes.” (Palazén Garrido 2014, 92-93)

284 (Pizarro Wilson 2014, 209)

285 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 2206)

286 (Fueyo 2004, 285-2806)
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civil® Ello, porque las partes pueden disponer sobre los efectos patrimoniales que se siguen del
incumplimiento contractual, de manera tal que excluyan la posibilidad del ejercicio de un remedio
en especifico. En el presente apartado se revisaran, precisamente, aquellas que excluyen el
ejercicio de la accion de cumplimiento forzado, sin perjuicio de que también puedan excluir otros

mecanismos de tutela del crédito.

a. Renuncia a la accién de cumplimiento

Conforme con el articulo 12 del Cédigo Civil, pueden renunciarse todos aquellos
derechos conferidos por la ley, con tal que sélo miren el interés individual, y que no esté
prohibida su renuncia. De allf que, cabe la pregunta sobre si los contratantes pueden renunciar a
la accién de cumplimiento forzado. Con este objetivo en miras, se revisaran tres supuestos en
los cuales —a través de convenciones libremente celebradas— el acreedor no tiene disponible la
accion de cumplimiento: su simple renuncia, la estipulaciéon de un pacto comisorio calificado, y
la estipulacion de que —frente al incumplimiento— el acreedor s6lo podra cobrar una pena.

Simple renuncia. La forma mas directa de renunciar a la accién de cumplimiento forzado
es simplemente vedandola del contrato. Para ello, las partes podrian establecer una clausula en
la cual el acreedor renuncie a la accion de cumplimiento forzado, sin petjuicio de que pueda
solicitar la resolucién del contrato o la indemnizacién de los perjuicios frente al incumplimiento.

Ahora bien, esta convencion presenta serias dudas respecto de su licitud en dos planos.
En un primer plano, este tipo de clausulas se rifie abiertamente con la definicién de obligacion
contractual dada en el Capitulo I, porque supone que el deudor no se encuentra en la recesidad
de dar, hacer o no una cosa, pues no se le puede exigir el pago de dicha cosa. En este sentido,
que el deudor deba responder por los perjuicios al no satisfacer el dar, hacer o no hacer, no
implica que resulte obligado a cumplir la prestacion, pues no existe una razén de segundo orden
excluyente respecto del incumplimiento. A lo mas, puede existir un deber de cumplir, por cuya
defraudacion se impone una obligacion indemnizatoria, como en la logica de los deberes de
cuidado, mas no una obligaciéon propiamente tal. En un segundo plano, este tipo de clausulas se
rifie con los requisitos establecidos en el articulo 1445 del Cédigo Civil. Especificamente, porque
—si la obligacién del deudor es la de indemnizar perjuicios eventuales, que resultan
indeterminados e iliquidos al tiempo de la celebraciéon del contrato— entonces el contrato
carecerfa de objeto.

Resolucion ipso facto. Otra forma de renunciar a la accién de cumplimiento forzado se
configura cuando las partes acuerdan que el contrato se resolvera de pleno derecho frente al
incumplimiento, pues en tal escenario el contrato se extinguira sin posibilidad de hacerlo cumplir
forzadamente. En otras palabras, otra forma de renunciar a la acciéon de cumplimiento forzado
es a través del establecimiento de un pacto comisorio calificado.

287 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 147)
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Sobre la operatividad de estas clausulas existen, al menos, cuatro controversias que
inciden en su operatividad. Primero, si puede acordarse un pacto comisorio calificado en un
contrato diverso de la compraventa, cuestion a la que se oponia Claro Solar, pero que hoy admite
uniformemente la doctrina.” Segundo, si los efectos del pacto comisorio calificado atipico se
reconducen a los del pacto comisorio calificado tipico, cuestion que defendia Alessandri, pero
que actualmente Abeliuk, Pefiailillo, Pizarro, Cardenas y Reveco rechazan, reconduciendo sus
efectos a aquellos que las partes establecieron, o a los efectos generales de la resolucion.”® Como
consecuencia de la posicién de la doctrina actual, el pacto comisorio calificado atipico no podria
ser enervado por el pago del deudor, y prescribe en el plazo general de 5 afios. Tercero, si el
establecimiento de un pacto comisorio calificado supone una renuncia al ejercicio de la accion
resolutoria ordinaria, cuestion sobre la que tuvo oportunidad de pronunciarse la Corte de

Q
" En el caso, la Corte

Apelaciones de Antofagasta al resolver el caso Mora con Avila (2017).
rechaz6 que se configurara una renuncia, pues “tanto el pacto comisorio como la condicion
resolutoria estan establecidas a favor del acreedor diligente, vale decir, en la especie, del
arrendador, quedando entregado a su arbitrio la eleccion del remedio que utilizard en el evento
de incumplimiento de las obligaciones del deudor...”. Cuarto, si el acreedor debe requerir al
deudor, o comunicarle su decisién de ejercer el pacto comisorio calificado, como propone
Pefia™'; o, por el contrario, si la resolucién se produce de pleno derecho, sin que el acreedor

deba comunicar su decision de ejercetla, cuestién por la que aboga Pizarro.””

Esta cuarta discusion —la necesidad de una manifestacién de voluntad del deudor
respecto del ejercicio del pacto comisorio calificado— es aquella que mas interesa para efectos de
este ensayo, porque impacta la funcionalidad de la extinciéon del contrato como una alegacion
frente a una accién de cumplimiento. Aquella postura que sostiene que la resolucién se
produciria sin necesidad de comunicacion del acreedor, sostiene que —si las partes acordaron que
el incumplimiento acarrea la resolucién de pleno derecho— entonces debe respetarse la voluntad
de estas. Y, si se considera que la resolucién se produce por el mero incumplimiento del deudor,
entonces la resolucion del contrato puede alegarse en contra de la acciéon de cumplimiento
forzado, pues a través de esta ultima se perseguiria la satisfacciéon de una ya obligacion extinta.
En cambio, aquella postura que sostiene que la resolucion se desata mediante la manifestacién
de voluntad del acreedor de ejercer el pacto comisorio calificado, sostiene que —de otra manera—

el pacto comisorio dejaria entregada la voluntad negocial a la voluntad del acreedor diligente. Y,

288 (Pizarro Wilson 2008) (Abeliuk Manasevich 2009, 521-529) (Pefiailillo 2003, 424-428) (Cardenas Villarreal y
Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 244-
2406)

289 {dem.

290 Mora con Avila (2017). Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 12 de abril de 2017, Rol N° 257-2017.
Confirmada. En el caso —a propésito de un contrato de arrendamiento— se establecié un pacto comisorio calificado
que disponfa la terminacion ipso iure del contrato si el arrendatario no pagaba la renta por tres perfodos. Pese a la
existencia del pacto comisorio calificado, la demandante impetré una accién de terminacién de contrato y cobro de
rentas fundandose en el articulo 1489 del Cédigo Civil., accién a la que el demandado se opuso esgrimiendo que las
acciones del articulo 1489 se habfan renunciado por medio del establecimiento del pacto comisorio calificado.

291 (Pefia Gonzilez s.f.)

292 (Pizarro Wilson 2008, 252-254)
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si se considera que es necesaria una manifestacion de voluntad del acreedor para producir el
efecto resolutorio, entonces la resolucion del contrato no sera una alegacion util, pues —mientras
no medie la voluntad del acreedor— no se desatara el efecto resolutorio.

En dltimo término, debe tenerse presente que la discusiéon no se encuentra zanjada, pues
no existe una mayoria jurisprudencial, ni doctrinaria, que abogue unanimemente por una u otra
postura. Aun mas, parte de la doctrina llega a sostener posturas eclécticas, como Abeliuk, quien
considera que —pese a que el pacto comisorio produce efectos por el solo incumplimiento— tales
efectos pueden ser renunciados mediante la interposiciéon de una acciéon de cumplimiento,
conforme con el articulo 1487 del Cédigo Civil: El acreedor puede, de acuerdo a la regla general
del Art. 1487, renunciar a la resolucién ya producida, porque esta establecida en su exclusivo
beneficio, y, en consecuencia, pedir el cumplimiento.””

Cliansulas penales novatorias. Conforme con el articulo 1647 del Coédigo Civil, si “la nueva
obligacion se limita a imponer una pena para en caso de no cumplirse la primera, y son exigibles
juntamente la primera obligacién y la pena, los privilegios, fianzas, prendas e hipotecas
subsistiran hasta concurrencia de la deuda principal sin la pena. Mas si en el caso de infraccion
es solamente exigible la pena, se entendera novacion desde que el acreedor exige sélo la pena.”

En un primer vistazo, pareciera que, conforme con el Codigo Civil, las partes pueden
establecer que —frente al incumplimiento— el acreedor sélo tendra derecho a exigir la pena, mas
no la prestaciéon originalmente debida; y, en tal caso, se producira una novacion entre la
prestacion y la pena. Con todo ello no es asi, pues, como explica Corral, “aunque las partes hayan
pactado y querido la novacion por el solo hecho de la infraccion de la obligacion principal, la ley
no considera acaecida hasta que el acreedor efectivamente opta por la pena. El fundamento de
esta limitacion a la autonomia privada reside en el hecho de que no ha querido el legislador que
el incumplimiento quede a la discrecion del deudor: él debe cumplir y no puede sencillamente
incumplir por el hecho de estar dispuesto a pagar la pena. Se le reconoce, pues, al acreedor,
incluso después del incumplimiento, el derecho de optar entre ejecucion de la obligacion
principal (con sus garantias) o la pena. Si elige la pena, se produce la novaciéon pactada y queda

extinguida la obligacién principal con todas sus cauciones.”?*

Asi las cosas, pese a que las partes puedan establecer que, ante el incumplimiento sélo
podra exigirse la pena, ello no supone una renuncia a la acciéon de cumplimiento forzado respecto
de la prestacion, porque el acreedor la tendra siempre disponible, salvo que ejerza el cobro de la

pena y se produzca la novacion.

b. Pactos de sumision

Conforme con el ordenamiento juridico chileno, las partes pueden acordar un pacto de
sumision, es decir, que las disputas que sutjan a proposito del incumplimiento de un contrato

293 (Abeliuk Manasevich 2009, 527)
2% (Corral Talciani 2012, 169)
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deban ser conocidas por un tribunal extranjero. *® Asi, si el deudor incumplié el contrato y se le
demanda su cumplimiento forzado, este podra alegar que el tribunal ante el cual se presento la
demanda carece de jurisdicciéon para conocer el caso y disponer la ejecucion. Esta alegacion,
como se vera a lo largo de esta seccion, es una defensa de fondo, por lo que cabe dentro de las
clausulas que alteran el efecto de la accién de cumplimiento.

La validez y efecto de los pactos de sumision es reconocida por el ordenamiento juridico
chileno, a través del Codigo de Bustamante, el Decreto Ley N° 2.349, y la Ley N° 19.971 sobre
Arbitraje Comercial Internacional. En este sentido, la Corte Suprema, al resolver el caso
Hochschild con Ferrostal (2008), sefialé6 que la regla general es la validez de los pactos de
sumision, excepto por aquellas jurisdicciones no reconocidas por la Republica de Chile:

“Que si bien se ha discutido la validez de la sumisién a una jurisdiccion extranjera
pactada entre particulares, lo cierto es que en el ejemplo que se da en el precepto
recién citado (articulo 1462 del Cédigo Civil), lo que se prohibe es el sometimiento a
una jurisdiccién no reconocida por las leyes chilenas, puesto que las jurisdicciones
extranjeras s se encuentran reconocidas por las leyes chilenas como aparece en los
articulo 242 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil. Que este principio por
el cual se otorga validez a las estipulaciones por las cuales las partes se someten a la
competencia de tribunales extranjeros, se encuentra recogida en los siguientes
cuerpos normativos: a. El Codigo de Bustamante .... b. El Decreto Ley 2349 de 28
de octubre de 1978...c. En el mismo sentido la ley 19.971...7%

A su vez, cabe tener presente que el articulo 16 del Codigo Civil, o el articulo 113 del
Codigo de Comercio, no son 6ébice para aceptar la validez de estas clausulas, pues como lo
explica la propia jurisprudencia, se trata de reglas supletorias que rigen ante el silencio de las
partes. Asi, en Atlas con Agrofoods (2021), con abundantes citas a la doctrina, se resolvié que:

“Que, en relacion a estas materias, el profesor de Derecho Internacional Privado,
sefior Diego Guzman ILatorre, ha sefialado, “Creemos que la autonomia de la
voluntad en los contratos internacionales esta plenamente reconocida por el
articulo 10, inciso 2°, del Cédigo Civil, que dispone: [Esta disposicion se entendera
sin petjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos, otorgados,
validamente en pais extrafio|, y especialmente en el articulo 113 del Cédigo de
Comercio que dice: [Todos los actos concernientes a la ejecucion de los contratos
celebrados en pafs extranjero y cumplideros en Chile, son regidos por la ley
chilena, en conformidad a lo que se prescribe en el inciso final del articulo 16 del
Codigo Civil. Asf la entrega y pago, la moneda en que éste deba hacerse, las
medidas de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen la falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto o tardio, y
cualquier otro acto relativo a la mera ejecucion del contrato, deberan arreglarse a

295 (Ramirez Necohea 2010, 149)
296 Hochschild con Ferrostal (2008). Corte Suprema, sentencia de 22 de enero de 2008, rol N° 3247-20006.
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las disposiciones de las leyes de la Republica, a menos que los contratantes
hubieren acordado otra cosa]. En esta ultima frase queda consagrado y

reconocido el principio de la autonomia de la voluntad.”’

Respecto de la forma y oportunidad en que la falta de jurisdiccion puede ser introducida
en juicio por el deudor demandado, existe una controversia, pues algunos consideran que sélo
puede ser alegada como excepcion perentoria en la contestacion de la demanda, mientras otros
consideran que puede ser alegada también como excepcion dilatoria.”” Quienes sostienen que
debe ser alegada al contestar la demanda, afirman que la excepcién de falta de jurisdiccion se
refiere al fondo del asunto controvertido —v.gr. la existencia y contenido de un contrato cuyo
cumplimiento se petsigue — y no sobre una cuestion meramente procesal.”” En esta linea, resulta
ilustrativo un fallo que contiene la posicion clasica de la Corte Suprema, citado por Rodriguez:
“La excepcion opuesta a una demanda fundada en la falta de jurisdiccién de los tribunales
chilenos para conocer de ella, es una excepcién perentoria, puesto que conduce al rechazo
absoluto y definitivo de la demanda por falta de accién en el demandante para ocurrir a los
tribunales de justicia. La excepcion dilatoria de incompetencia, o simple declinatoria de
jurisdiccion, soélo tiene por objeto desconocer la facultad de un determinado tribunal para
intervenir en el asunto de que se trata pretendiendo llevar por este medio al conocimiento de la
causa ante otro tribunal que se estima competente.”” Con todo, por razones de economia
procesal, puede argumentarse su interposicion como excepcion dilatoria, porque —de otra
manera— se sustanciara todo un proceso para concluir que faltaba uno de los supuestos basicos
de todo juicio: la jurisdiccion. De alli que, en Villanueva y otros con Transportes Cometa (2013),
la Corte Suprema se abri6 a la posibilidad de introducir la falta de jurisdiccion a través de las

excepciones dilatorias:

“Tanto la jurisdiccion como la competencia son presupuestos procesales, que
conciernen a los requisitos necesarios para constituir un proceso valido. Por
consiguiente, recurriendo a los elementos sistematico y logico de interpretacion de la
ley, la norma citada admite una interpretacion amplia, en que la falta de jurisdiccion
debe equipararse a la incompetencia absoluta, de manera que la falta de jurisdiccion
fundada en que el asunto debe ser conocido por un tribunal extranjero puede alegarse
como excepcion dilatoria. Tal conclusion resulta légica a la luz de los principios
formativos de economia procesal y de certeza juridica de que debe estar imbuido
todo procedimiento y que obstan a que deba llegarse a la sentencia definitiva para el

27 Atlas con Agrofoods (2021). 3° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 26 de marzo de 2021, rol N° 35.380-
2019. Las negritas son originales. Sentencia confirmada.

298 C.fr. (Bordali Salamanca, Cortez Matcovich y Palomo Velez 2014, 165-167)

29 (Rodriguez Papic 2005, 45): “Es indudable que el articulo 303, N° 1°, al sefialar la excepciéon dilatoria de
incompetencia del tribunal no se ha referido, ademas, a la falta de jurisdiccién; porque esta excepcion —la falta de
jurisdiccién— no puede tener por objeto corregir vicios de procedimiento, sino que va al fondo mismo del asunto.
Si se acepta en un caso determinado la falta de jurisdiccién de los tribunales chilenos, ello significa que no puede
fallarse ese caso en Chile, que los tribunales ordinarios no pueden volver a conocer de ese asunto. ¢Y ello podria
considerarse como un vicio de procedimiento, que no afectatfa el fondo de la accién deducida? Indudablemente
que no... La oportunidad procesal para oponer la excepcion de falta de jurisdiccién es al contestar la demanda.”
300 {dem.
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pronunciamiento sobre una excepcién que se refiere a elementos del proceso,
teniendo presente las particulares condiciones de esta causa, en que son hechos no
discutidos que el accidente de autos ocurri6 en la Republica Plurinacional de Bolivia,
que los contratos de transporte fueron celebrados en Chile y que la demandada tiene

su domicilio en nuestro”*"!

C. Caducidad convencional

Segun se explicé a propodsito del tratamiento de las ineficacias como excepciones, la
caducidad es la “pérdida o extincién de un derecho o una accién por el solo transcurso de un
determinado plazo de tiempo, que ha sido previamente fijado”.*” Si tal efecto es fijado por las

partes, entonces se estara frente a una clausula de caducidad.””

En la literatura nacional, ha existido una controversia sobre la validez de estas clausulas,
la cual ha empezado a ser superada. En efecto, Rodriguez cuestiona la posibilidad de que las
partes restrinjan el ejercicio de derechos a través de fijar causales convencionales para su
extincion.”™ Contra tal postura, aparecen —entre otros— Dominguez, refiriéndose a su aceptacion
general en el derecho de contratos, y Figueroa, haciéndolo respecto de los contratos de
construccion; quienes arguyen que no existen verdaderas razones de orden publico para rechazar
las clausulas en comento.” Hoy, la docttina se inclina por afirmar que se trata de una discusion
superada, dando cuenta que la jurisprudencia arbitral reconoce de manera uniforme la validez de

306

este tipo de clausulas.”™ En este sentido, destaca el siguiente laudo:

“Se exigfa que la Constructora reclamase dentro del plazo de 5 dias contados desde
el acaecimiento del hecho fundante del reclamo. En autos, 1a Demandada no ha
logrado acreditar el hecho de haber reclamado dentro del breve plazo de cinco

301 Villanueva y otros con Transportes Cometa (2013). Corte Suprema, sentencia de 16 de septiembre de 2013, rol
N° 2147-2013.

392 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 219)

303 “Por la clausula de caducidad convencional de derechos, las partes estipulan que, de no ejercerse determinadas
prerrogativas, facultades o derechos dentro de cierto plazo convenido en el contrato...estos se veran
irremediablemente extintos o caducos.” (Cardenas Villarreal y Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Clausulas,
acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 229)

304 (Rodriguez Grez 2008, 35)

305 “En la practica, se ha aceptado ampliamente que las partes, tratindose de derechos disponibles, por no ser orden
publico, puedan introducir en los negocios clausulas de caducidad convencional, mas alld de las discusiones
doctrinatias sobre su naturaleza y, como ya se dijo, un amplio sector de la doctrina admite convenirlas alli donde la
ley o no la sefiala o donde ha establecido un plazo de prescripcion. Més ciertamente se trata de clausulas de negocios
juridicos que imponen el ejercicio de un derecho dentro de cierto plazo, bajo sancién de pérdida y en estricta relacion
con laidea de plazo preclusivo. Son desde luego muy comunes en las polizas de seguro. Las partes pue-den entonces,
cuando de derechos patrimoniales y disponibles se trata, fijar el inicio de la exigibilidad de un derecho, sus
condiciones, asi como el plazo final de su ejercicio o reclamacién” (Dominguez Aguila 2009, 135-136). “...creemos
con mayor fundamento y razén que la procedencia, validez y ejecucion de las clausulas de caducidad de derechos
no deberfan presentar objecion alguna dado que se tratan de obras de infraestructura regidas por el derecho privado,
toda vez que la maxima del ejercicio de la libertad de contratacién en este ambito corresponde a que mientras no
exista una norma prohibitiva expresa o se contravenga el orden publico, las partes se encontrarin tacitamente
autorizadas para celebrar pactos de esta naturaleza.” (Figueroa Valdés 2019, 2306)

306 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 230-231)
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dfas estipulado... Si bien las disposiciones contenidas en la cldusula trigésimo
primera resultan gravosas para la Constructora... no se ha pedido la declaracion
de nulidad de la clausula ni halla este Juez que aparezca de manifiesto algin vicio
que justifique la excepcional declaracién oficiosa de nulidad absoluta, por lo que
debe respetarse la autonomia de la voluntad que asisti6 a las partes al contratar...
Asi las cosas... el derecho a pedir un aumento de plazo de la Demandada caducé

al no reclamar en tiempo oportuno.”"’

Respecto de los efectos de la clausula de caducidad convencional, no existen mayores
desarrollos doctrinarios respecto de si tienen alguna diferencia con aquellos que produce la
caducidad legal, a saber, que opera de pleno derecho, no puede ser suspendida, ni interrumpida
y deba ser declarada de oficio por el juez. Respecto de su efecto 7pso iure, Cardenas y Reveco
estiman que la caducidad convencional lo produce.” Con todo, el punto no aparece con tanta
firmeza en la obra de Dominguez, quien sostiene que: “La caducidad se aprecia de oficio por el
tribunal, siempre que se trate de una legal, agregamos por nuestra parte.””; y que el régimen de
la caducidad convencional “se encuentra entre el de la caducidad legal y el de la prescripcion,
desde que exige ser invocada y puede ser alterada por las partes y aun renunciada, pues si su
introduccién en el negocio juridico se funda en la autonomia privada, también habra de admitirse
que ésta pueda alterarla.””” Asi, bajo el razonamiento de Dominguez, si la caducidad
convencional puede ser renunciada o alterada por las partes, entonces debe ser alegada de manera
tal que una de las partes manifiesta su voluntad de hacerla efectiva; y si debe ser alegada para
producir efectos, entonces la caducidad convencional no operaria de pleno derecho, ni podria
ser declarada de oficio. Sobre la materia cabe tener presente que —en el marco de la investigaciéon
de este ensayo— no se han encontrado fallos de la Corte Suprema que se pronuncien uniforme y
derechamente sobre los efectos genéricos de una clausula de caducidad convencional. Con todo,
como solucion al problema sobre los efectos de la clausula de caducidad convencional, se estima
que puede utilizarse como gufa interpretativa el asentado criterio de la jurisprudencia respecto
de las clausulas de caducidad convencional del p/zo, a saber, que la solucién dependera de los
términos en los cuales se redact6 la cldusula.’ Sila cliusula est4 redactada términos imperativos,

37 Laudo de 28 de abril de 2016, Centro de Atbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Santiago, rol N°
1.919-2012.

308 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzida, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 230-231)

309 (Dominguez Aguila 2009, 131)

310 (Dominguez Aguila 2009, 136)

311 Telefénica con Uchasara (2015). Corte Suprema, sentencia de 13 de julio de 2015, Rol N° 3.152-2015. “...la
caducidad convencional del plazo se puede producir si la clausula estd redactada en forma facultativa, ya que si
concede al beneficiario una facultad para que la clausula produzca sus efectos, es necesario que éste la ejerza; en
cambio, se produce la caducidad ipso facto, sin necesidad de manifestacion de voluntad adicional del acreedor, si la
clausula de aceleracién esta redactada en forma imperativa. Dicho de otro modo, la caducidad convencional del
plazo se puede producir si la clausula esta redactada en forma facultativa, ya que si concede al beneficiario una
facultad para que la clausula produzca sus efectos, es necesario que éste la ejerza; en cambio, se produce la caducidad
ipso facto, sin necesidad de manifestacion de voluntad adicional del acreedor, si la clausula de aceleracion esta
redactada en forma imperativa...” Este considerando aparece como ratio decidend; en una serie de fallos: Corte
Suprema, sentencia de 1 de junio de 2016, Rol N° 34.195-2015; Corte Suprema, sentencia de 30 de noviembre de
2016, Rol N° 47.941-2016; Corte Suprema, sentencia de 26 de agosto de 2014, Rol N° 11479-2014.
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entonces se producira la caducidad de pleno derecho. En cambio, si la clausula esta redactada en
términos facultativos, debe ser alegada para que se desaten los efectos de la caducidad.

d. Conclusion sobre la operatividad de las clausulas

Revisados los posibles efectos de las clausulas que pueden disponer sobre la accion de
cumplimiento forzado cabe explicar como operan, es decir, si su falta de verificaciéon son un

requisito de la accién del acreedor, o una excepcion del deudor.

Sobre la materia, no puede haber una conclusion univoca, pues ello dependera del tenor
que las partes hayan dado a la clausula. En este sentido, dependera de si las partes convinieron
la irrenunciabilidad de los efectos de las clausulas, o que estas operan de pleno derecho. Por
ejemplo, si asi se pactd respecto de una clausula de caducidad, entonces el juez, tras examinar
los antecedentes, podra declarar la caducidad de oficio, configurandose la ausencia de sus
supuestos como un requisito de la accién, configurandose asi la negacion de la caducidad
convencional como un requisito de la accion. A la inversa, sila clausula se redacté de manera tal
que no surte efectos de pleno derecho, o que puede ser renunciada, entonces sera el deudor
quien debera alegarla y acreditar las condiciones para su aplicacion.

Esta conclusiéon, o mas bien que no puede haber una conclusiéon univoca sobre la
operatividad de las clausulas, es extensiva sobre las demds convenciones que —como se vera mas
adelante— pueden afectar los efectos de la resolucion y de la accidon indemnizatoria.

2.2. Excepciones frente a la accion resolutoria.

La accién resolutoria es un remedio a través del cual el acreedor intenta desvincularse del
contrato, al extinguirse las obligaciones que de este emanan, y conseguir la restitucion de aquellas

cosas que se hayan dado con ocasién de la ejecucion de la relacién contractual.’

En la doctrina, ha existido un giro en su comprensién.”” La doctrina tradicional no la
identificaba como un mecanismo de tutela del crédito propiamente tal, sino como una modalidad
de las obligaciones, atendida la ubicacion del articulo 1489 del Cédigo Civil bajo el titulo “De las
obligaciones condicionales y modales”. En cambio, la doctrina actual comprende la resolucién
como un mecanismo de tutela del crédito, cuyos efectos sélo se desatan a partir de la decision
del acreedor de ejercerla. El transito consta en las propias palabras de Fueyo, quien incluso varié
el tratamiento que le daba a la resolucién en sus explicaciones de Derecho Civil: “(e)n mi
Derecho Civil, De las Obligaciones, publicado en 1958 -tiempo muy lejano en lo juridico-,
sistematicé la materia de la resolucién dentro de una clase de condicion -la resolutoria tacita- y,
poft su puesto, que en el parea de las ‘obligaciones’ y no en la de los contratos. Todo giraba, pues,
en torno a la materia de la clasificacién de las obligaciones...(e)n mi trabajo Cumplimiento e
incumplimiento, del mismo 1958 no habria de tratar las condiciones en si mismas, porque no

312 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzta, Los remedios contractuales. Cldusulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 317)
313 Ibid. pp. 320-323.
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quise caer en impertinencia. Sin embargo, desplazando el centro esencial de importancia, de las
condiciones a las obligaciones que se dejan de cumplir, bien pude haber considerado alli el
problema de la resolucion por incumplimiento...Con todo, no lo hice asi...(h)oy, pues no me
merece duda alguna que la esencia de la materia esta en el incumplimiento, y que el ambiente
contractual de la obligaciéon incumplida, como igualmente la bilateralidad vienen a ser sélo

circunstancias de segundo plano.”"*

Los cambios en la comprensiéon de la resoluciéon han traido efectos sobre la
identificacion de sus requisitos. Si ayer la doctrina clasica tendfa a exigir (i) la existencia de un
contrato bilateral; (if) incumplimiento imputable; (iii) la mora del deudor; y (iv) una declaracion
judicial; hoy, los manuales mas actuales reducen tales requisitos a: (1) el incumplimiento grave; y
(i) la mora del deudor.”” Con todo, segtin se ver, los manuales mis recientes ya se encuentran
desactualizados respecto de la ultima posicién de la Corte Suprema, quien no considera la mora
como un requisito de la resolucion.”® De alli que, bajo la tltima jurisprudencia, la verificacion

de la resolucion se reducirfa a exigir el incumplimiento grave de un contrato bilateral.®!”

Ademas de la discusion sobre las condiciones para el ejercicio de la accion resolutoria,
existe una controversia sobre sus efectos, segun se vera en la seccién (§2.2.2). Como es de suyo
conocido, la resoluciéon provoca dos tipos de efectos: el extintivo de las obligaciones que
emanaban del contrato; y el restitutorio, respecto de aquello que se dio al amparo del contrato.
Pues bien, la discusion se refiere a la comprension de los efectos restitutorios de la resolucion,
pues, mientras la doctrina clasica tiende a identificar que esta provoca un efecto retroactivo, la

doctrina mas reciente aboga por una liquidacién econémica del contrato.’®

Atendido el entendimiento actual de la resolucién como un remedio propiamente tal,
que provoca efectos liberatorios y restitutorios, la presente seccion se desdoblara en tres partes.
En el apartado §2.2.1. se revisaran aquellas excepciones que se pueden introducir para enervar
el efecto liberatorio. Mientras que, en el apartado §2.2.2., se introduciran aquellas utiles para
enervar el efecto restitutorio. Luego, en la seccion §2.2.3. se revisaran aquellas clausulas que

pueden obstar el efecto restitutorio.

2.2.1. Excepciones frente al efecto extintivo

Conforme con el articulo 1567 del Cédigo Civil, la resolucién es un modo de extinguir
las obligaciones. De alli que, mediante el ejercicio de la accién restitutoria, el acreedor busca
poner término a la relaciéon contractual y a las obligaciones que de este emanan. Este efecto de

la resolucion es particularmente relevante respecto de las obligaciones que no alcanzaron a ser

314 (Fueyo 2004, 293-294)

315 (Abeliuk Manasevich 2009, 511) (Cardenas Villarreal y Reveco Utrzua, Los remedios contractuales. Clausulas,
acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 335)

316 Lobos con Maritano (2019). Corte Suprema, sentencia de 30 de mayo de 2019, rol N° 7.417-2018.

317 Esta postura es por Barros, quien postula “(e)l solo incumplimiento como requisito de la resolucion”. (Barros
Bourie 2008, 421)

318 C.fr. (Cardenas Villarreal y Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos
de tutela del crédito 2018, 359-360) (Mejias Alonzo 2016, 294-306) (Pizarro Wilson 2010).
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cumplidas previo al ejercicio de la accion, pues —trespecto de aquellas que silo fueron— se encarga

el efecto restitutorio.’”

Varias de las excepciones revisadas a propésito de la accion de cumplimiento forzado
resultan aplicables respecto de una demanda de resolucién por incumplimiento. En especial,
aquellas que se refieren a la ineficacia del contrato que se reclama incumplido; y aquellas que se
refieren a la extincion de la obligacion previo al ejercicio de la accion resolutoria, pues no puede
resolverse una obligacion ya extinta. Asi, en la presente secciéon no se volvera sobre las
excepciones fundadas en la ineficacia del contrato, ni en aquellas fundadas en los modos de
extinguir las obligaciones.

A su vez, no se trataran en la presente seccion alguna de las excepciones tratadas a
proposito de la accion de cumplimiento —como la imposibilidad econémica y la excesiva afeccion
a la libertad del deudor— porque estas sélo encuentran un campo de aplicacion respecto de la
pretension de cumplimiento especifico. Asi, no es pertinente tratarlas en esta seccion.

En consecuencia, en la presente secciéon se revisaran aquellas excepciones propias
respecto de la accion resolutoria, o aquellas que — pese a que también pueden hacer frente a una
accion de cumplimiento — merecen ciertas precisiones cuando se invocan respecto de una accion
resolutoria. De alli que, se examinara la potencial excepcion de falta de entidad del
incumplimiento, se precisara la operatividad de la excepciéon de contrato no cumplido, y la
posibilidad de enervar la accion resolutoria mediante el pago de la obligacion.

a. Gravedad del incumplimiento — abuso de derecho

En tanto la resoluciéon supone la extincion de la relaciéon contractual, la doctrina exige
que sea grave el incumplimiento al que dicho remedio pretende hacer frente.’”” El fundamento
de esta exigencia se reconduce al deber del acreedor de ejercitar los remedios de buena fe, por
lo que solicitar la extincién de toda la relaciéon contractual por un incumplimiento insignificante
serfa un abuso de derecho.” Ahora bien, en tanto la doctrina del incumplimiento grave es una
aplicacion del principio de la buena fe, no resulta posible establecer ex ante cuales son todos
aquellos casos en que existe un incumplimiento grave, pues ello debera ser resuelto caso a caso,
conforme con las pautas que dicte el contrato cuya resolucion se pretende. En este sentido,
destaca el razonamiento de la Corte Suprema en el caso Raab con Expoautos (2007):

“Que en relacion a la controversia planteada respecto de si basta un
incumplimiento parcial para que pueda recabarse la resolucion del contrato...
creemos que el problema tiene que zanjarse de manera casuistica y flexible,
siendo posible que el tribunal niegue lugar alguna vez a la resolucién, si el
estandar de la buena fe asi lo aconseja... con sujeciéon a las reglas de la

319 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzda 2018, 357-358)

320 (Fueyo 2004, 241) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros
mecanismos de tutela del crédito 2018, 337-339) (Abeliuk Manasevich 2009, 518) (Vidal Olivares, La nocién de
incumplimiento esencial en el Cédigo Civil 2009) (Barros Bourie 2008, 422-423).

321 (Lépez Diaz 2012, 45-46) (Batros Boutie 1997, 24-25)
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reciprocidad de las obligaciones y atendiendo, mas que nada, a la repercusion
econdémica -y aun moral- de lo que se ha dejado de cumplir. Ademas, apreciando
el mérito y valor que para el acreedor tiene lo que se ha cumplido efectivamente

en relacién con aquello incumplido...”*

Sobre las pautas para determinar cuando se configura un incumplimiento grave, se
proponen diferentes criterios. Dentro de estos, distinguir si la obligacion insatisfecha es principal
o accesoria. Asf en Montenegro con Urrutia (2012), la Corte Suprema ordend que “debe tratarse
de incumplimiento de obligaciones que no revistan caracteres accesotios o secundarios...”.””
Otro criterio yace en determinar si el cumplimiento de la obligacién resultaba esencial para los
fines que las partes tuvieron en vista al momento de contratar. En esta linea se pronuncié la
Corte Suprema en Badilla con Mufioz (2018), al considerar grave el incumplimiento del pago del
precio por frustrar el fin del contrato.”® Otra alternativa es determinar el porcentaje de
cumplimiento de la obligacién insatisfecha, como lo hizo la Corte Suprema en GVG con
Municipalidad de Vifia del Mar (2020).”. Pese a que este criterio la jurisprudencia lo tiende a
emplear al examinar la procedencia de la excepcién de contrato no cumplido (i.e. que se oponga
esta excepcion respecto de un incumplimiento grave) se estima que es perfectamente
extrapolable para analizar la procedencia de la resolucion.

Ahora bien, una cuestion no examinada a cabalidad por la doctrina es quién soporta el
riesgo frente a la alegacién de un incumplimiento esencial. En otras palabras, si es el acreedor,
quien —tras haberlo alegado— soporta la carga de la prueba respecto de la gravedad del
incumplimiento, de manera tal que s6lo ante la certeza sobre su verificacion sera admisible la

322 Raab con Expoautos (2007). Corte Suprema, sentencia de 31 de octubre de 2007, rol N° 4.693-2006.

323 Montenegro con Urrutia (2012). Corte Suprema, sentencia de 2 de mayo de 2012, rol N° 3.965-2011. Con todo,
en su analisis del contrato de compraventa, y haciéndolo extensivo a toda clase de accién resolutoria, Alessandri
parece mostrarse en contra: “...lo que aqui digamos se aplica a toda resolucion del contrato de venta que se funde
en el articulo 1489 o en los articulos 1826 o 1873, es decir, sus reglas son unas mismas, sea que la resolucion la pida
el comprador por falta de entrega de la cosa o el vendedor por falta de pago del precio, como también en todos los
demas casos en que se pronuncie por inejecucion de cualquiera otra de las obligaciones que el contrato de venta
imponga a las partes, aunque no sea alguna de las mencionadas, porque la resolucién de un contrato no proviene
solamente de la inejecucion de las obligaciones principales, sino también de las accesorias y el articulo 1489ampara
a los contratantes cualquiera que sea la obligacion infringida”. (Alessandri Rodriguez 2011, 329)

324 Badilla con Mufioz (2018). Corte Suprema, sentencia de 6 de agosto de 2018, rol N° 7.366-2018.: “la pretension
resolutoria se funda en el incumplimiento por parte del demandado — en su calidad de promitente comprador — de
la obligacién de pago del precio de la compraventa prometida, en la forma estipulada por las partes en la promesa.
Tal omision, si bien parcial, ha privado a la promitente vendedora de lo que tenfa derecho a esperar en virtud del
contrato, esto es, de recibir con la regularidad debida y en plazo pactado los pagos periédicos... Por ende el
incumplimiento en que ha incurrido el demandado ha frustrado la finalidad del contrato y se identifica con
incumplimiento grave...”

325 GVG con Municipalidad de Vifia del Mar (2020). Corte Suprema, sentencia de 27 de octubre de 2020, Rol
23.080-2019: “En otras palabras, siendo efectivo que la actora dej6é de construir parte de la acera que le fuera
encomendada, es cierto también que dicha falta representa un porcentaje menor e, incluso, insignificante, del total
de las obras cuya construcciéon debié llevar a cabo. En consecuencia, forzoso es concluir que, si bien concurre
formalmente el supuesto de hecho necesario para acoger la excepcion de contrato no cumplido en relaciéon a la
existencia de obras no terminadas por la contratista, la entidad del defecto invocado por la defensa municipal en
esta parte carece de la entidad y trascendencia necesarias para acceder a ella, puesto que, en realidad, corresponde a
una inobservancia nimia o banal.”

107



resolucion; o si es el deudor quien soporta la carga de la prueba, de manera tal que la incerteza
sobre la entidad del incumplimiento no obsta la concesion de la resolucion. Con todo, pese al
silencio doctrinario, la cuestion es perfectamente reconducible a la carga de la acreditacion sobre
el pago, pues el “incumplimiento” es otra forma de denotar “falta de pago”, o la falta de otros
hechos que excluyan el incumplimiento, como la “falta de imposibilidad no imputable”. Asi, si
la regla general es que es el deudor quien soporta la carga de la prueba respecto del pago, entonces
es el deudor quien soporta la carga de la prueba sobre el pago total o parcial que permita excluir
la configuracién del incumplimiento grave alegado por el demandante.

Asi, la existencia de un “incumplimiento grave” no es propiamente un requisito de la
resolucion —segun la definicién de requisito entregada en el Capitulo II- sino que la condicion
para el acogimiento de la accion resolutoria es la ausencia de una excepcion de pago “parcial” o
“relevante”; sea que su ausencia se provoque por la incertidumbre sobre la configuracion de un

pago “parcial” o “relevante”, o porque se acredité que no se configuré tal pago.

b. Precisiones sobre la excepcion de contrato no cumplido.

Conforme se expuso en la seccion §2.1.2.a., la excepciéon de contrato no cumplido
permite enervar una accién de cumplimiento forzado, resultando una excepcidén propiamente tal
del deudor demandado. Sobre su fundamento y distribucion de cargas no se volvera, con el afan
de no caer en reiteraciones. Sin embargo, en la presente seccion resulta necesario detenerse en
su aplicacion respecto de la acciéon resolutoria, pues la doctrina discute si es de aquellas

excepciones que permite enetrvarla.’*

El guid de la discusion se trata de dilucidar si la excepcion de contrato no cumplido es
funcional respecto a una demanda que busca poner término a una relacién contractual
caracterizada por el incumplimiento de ambas partes. Una primera postura sefiala que si puede
enervar una accién resolutoria, especialmente considerando que la mora es un requisito de esta,
y que el art. 1552 establece su purga ante incumplimientos recl’procos,327 Una segunda, sefiala
que la excepcidn de contrato no cumplido no puede enervar la resolucion, pues no es loégico que
las partes queden atadas a un contrato que no tienen intencién de cumplir.’”® Para sostener su
argumento, esta postura separara la purga de la mora de la excepcién de contrato no cumplido,
rechazando que la primera sea un requisito de la resoluciéon. Recientemente, la Corte Suprema,

al resolver Lobos con Maritano (2019), apoy6 la segunda postura, sefialando que:

“(d)iferenciar ambas instituciones [la excepcién de contrato no cumplido y la
purga de la mora] y su real reconocimiento legal resulta indispensable para
clarificar los efectos que producen en el sistema de remedios del acreedor frente
al incumplimiento y, en especial, sus alcances frente a la accién resolutoria tacita
...(s)i se admite que la mora y la excepciéon de contrato no cumplido son

326 Cardenas y Reveco (2018), pp. 500-510.

327 C.fr. (Abeliuk Manasevich 2009, 941) (Rodrigez Grez 2004, 300) (Meza Barros 2009, 43)

328 C.fr. (Alcalde Rodriguez 2003); (Mejias Alonzo 2013) (Mejias Aolnzo 2014) Antecedentes de esta postura pueden
encontrarse en (Vodanovic 1939-1942, 214)
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instituciones diversas y que los articulos 1551 y 1552 del Codigo Civil sélo regulan
la primera, entonces es mas facil introducir claridad en cuanto al ambito de
aplicacion de cada una. ILa mora es una exigencia de la accién indemnizatoria; no
lo es de la acciéon de cumplimiento... tampoco lo es de la accién de la accion
resolutoria, por las razones antes referidas”, para concluir que “la excepcioén de
contrato no cumplido enerva la accién de cumplimiento y/o de indemnizacién de
perjuicios, pero no impide la accidn resolutoria, especialmente si ambas partes han

incumplido las obligaciones que el contrato les impone.””

Asi, la discusion se desenvuelve en dos partes. Primero, si la purga de la mora y la
excepcién de contrato no cumplido son lo mismo, lo que implica un pronunciamiento respecto
de si la mora es un requisito de la accion resolutoria. Segundo, si la excepcion de contrato no

cumplido es funcional ante una demanda resolutoria.

Identidad entre la purga de la mora y la excepcion de contrato no cumplido. La identidad entre la
purga de la mora y la excepcién de contrato no cumplido fue referida a propédsito de la accion
de cumplimiento forzado, en la seccion §2.1.2.a. Alli se explicé que la postura clasica de la
doctrina y jurisprudencia era no distinguirlas, identificando la consagracion de la excepcion en el
articulo 1552 del Cédigo Civil.” Asimismo, se dijo que una postura mds reciente prefiere
diferenciarlas, argumentando que los institutos en comento tienen diferentes ambitos de
aplicacion.”' Se dijo, pues, que la diferencia entra la purga de la mora y la excepcioén de contrato
no cumplido es que tienen funciones diferentes. La mora, y su purga, se hacen cargo de la
reasignacion de los riesgos de la destruccion de la cosa y de los dafios que se produzcan por el
incumplimiento de la relacién contractual, mientras la excepcion de contrato no cumplido se
refiere a la exigibilidad de las prestaciones ante el incumplimiento.” Asi, se concluyé que se
debia preferir aquella postura que diferenciaba la purga de la mora de la excepcion de contrato
no cumplido, y que fallos recientes favorecian la distinciéon.™”

Funcionalidad de la excepcion de contrato no cumplido ante la resolucion. Revisada la diferenciacion
entra la purga de la mora y la excepcién de contrato no cumplido, cuestién que lleva a sostener
que la mora no es propiamente un requisito de la resolucién, puede volverse sobre el argumento
de quienes sostienen que la excepcién no es apta para enervar la resolucion. El argumento se
sintetiza en la falta de funcionalidad de la excepcion respecto de la resolucion, pues a través de
la primera se busca la extinciéon de un contrato que ninguna de las partes cumplié. En este

329 Lobos con Maritano (2019). Corte Suprema, sentencia de 30 de mayo de 2019, rol N° 7.417-2018. Los cotchetes
no son originales.

30 (Rodriguez Grez 2003, 137) (Rodrigez Grez 2004) (Meza Barros 2009, 43) (Abeliuk Manasevich 2009, 941).
Corte Suprema, sentencia de 17 de agosto de 2010, rol N° 5.339-2010. En un mismo sentido se pronuncia la Corte
Suprema, en los fallos emitidos bajo los roles N°© 7.635-2012; N° 3.361-2018 y N° 6.859-2007.

31 (Mejias Alonzo, La excepcién de contrato no cumplido y su consagracion en el Codigo Civil Chileno 2013, 402-
405) (Alcalde Rodriguez 2003, 84-90)

332 Sobre el origen y funcién de la mora: (R. Zimmermann 1996, 790-800)

333 Palacios con Bastias (2017). Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia 1 de diciembre de 2017, rol N° 3.508-
2015. Sentencia confirmada. Lobos con Maritano (2019). Corte Suprema, sentencia de 30 de mayo de 2019, rol N°
7.417-2018. Aguilera con Fetrari (2020). Cotte Suprema, sentencia de 5 de marzo de 2020, rol N° 16.677-2018.
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sentido, al resolver el caso Lobos con Maritano (2019), citando a la doctrina pertinente, la Corte
Suprema sostuvo que “es francamente ineficiente dejar a las partes ligadas por un contrato valido
pero que ninguna de ellas puede ejecutar mientras la otra no cumpla su parte”.” El mismo
criterio empleado en Lobos con Maritano (2019) fue refrendado por la Corte Suprema, al
resolver Aguilera con Ferrari (2020):

“...(N)o parece justo ni equitativo dejar a las partes ligadas por un contrato que
ambas no quieren cumplir y que de hecho aparece asi ineficaz por voluntad de las
mismas. LLuego no pugna, por lo tanto, con la indole y naturaleza de los principios
juridicos que informan la accién resolutoria que ella se acoja en este caso, porque
la resolucion, es precisamente el medio que la ley otorga para romper un contrato
que naci6 a la vida del derecho, pero que no esta llamado a producir sus naturales
consecuencias en razén de que las partes se niegan a respetarlo y todavia, porque
acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucion, cual es que las cosas

puedan restituirse al estado anterior, como si el contrato no hubiese existido.””””

Sin perjuicio de que se estima correcto el razonamiento de la Corte Suprema, como lo
propone Caprile, debe hacerse un matiz sobre la estrictez de la conclusién.” En especifico, no
es posible sostener ex ante que la excepcion de contrato no cumplido no puede enervar ninguna
accion resolutoria, pues ello traiciona el fundamento de buena fe de la excepcién —que exige una
determinacion caso a caso respecto de lo exigible a los contratantes—. La casuistica de la buena
fe, aplicada a la excepcidn de contrato no cumplido, se concretiza en determinar el orden en que
ocurrieron los incumplimientos de los contratantes, con el objeto de definir si se configuré un
incumplimiento defensivo, o si un incumplimiento provocé el otro.” Para mostrar el punto, se
puede volver sobre los hechos del caso resuelto por la Corte Suprema en Lobos con Maritano
(2019). El caso se trat6é de un contrato de compraventa de un vehiculo, cuyo precio fue pactado
en cuotas. Luego de la entrega, el vehiculo presento fallas que el vendedor no solucioné. Ante
esta situacién, el comprador dejé de pagar las cuotas y demandé la resolucion del contrato.
Atendidos los hechos del caso, es correcto que la Corte haya rechazado la excepcion de contrato
no cumplido, pues el incumplimiento del comprador fue una respuesta al incumplimiento del

334 Lobos con Maritano (2019). Corte Suprema, sentencia de 30 de mayo de 2019, rol N° 7.417-2018

335 Aguilera con Ferrari (2020). Corte Suprema, sentencia de 5 de marzo de 2020, rol N° 16.677-2018.

336 (Caprile Biermann 2012, 80-88)

37 El orden de los incumplimientos es planteado como una cuestién a analizar al evaluar la procedencia de la
excepcion de contrato no cumplido. En este sentido, se debe distinguir en aquellos casos en que el cumplimiento
de una parte es una condicién previa para el cumplimiento de la otra, de aquellos en que los incumplimientos deben
ser simultdneos y, finalmente, de aquellos en que los cumplimientos de las distintas obligaciones son independientes
entre si. En este sentido, Mejfas sefiala que: “cabe tener presente que existe consenso en la doctrina en orden a
afirmar la procedencia de la excepciéon de contrato no cumplido en los contratos bilaterales cuyas obligaciones no
son de cumplimiento simultianeo; las que a nuestro juicio son las que mayormente se daran en el trafico juridico. En
esos casos, la parte que debe cumplir anticipadamente ve afectada la exigibilidad de la prestacién de la contraparte
mientras no realice la prestacion de lo que debe, ya sea porque asi lo han acordado las partes, o porque proviene de
un mandato legal o de la propia naturaleza del contrato. Consecuentemente solo podra oponer con éxito la
excepcion de contrato no cumplido el otro contratante, aquel que no ha debido cumplir primero.” (Mejias Aolnzo
2014, 116). C.fr. Malo Valenzuela 2016, 192-194) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzaa, Los remedios contractuales.
Clausulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 515-516).
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vendedor, por lo que no puede predicarse su mala fe. En cambio, si hubiese sido el vendedor
quien hubiese demandado la resolucién y el comprador hubiese interpuesto la excepcion de
contrato no cumplido, dicha resolucion si deberfa ser enervada por la excepcion de contrato no
cumplido, pues fue el vendedor quien provocé los incumplimientos y no podria predicarse buena
fe sobre su comportamiento.

En suma, pese a que es correcto que en ciertos casos la excepcion de contrato no
cumplido puede no enervar la resolucion, no lo es sefialar que nunca la enervara, pues la solucion

variara segin el caso concreto, conforme con las exigencias aplicadas de la buena fe contractual.

c. El pago tras la notificacion de la demanda.

Segun se anticipd, la doctrina nacional transité desde comprender la resolucién como
una modalidad de las obligaciones hacia entenderla un mecanismo de tutela del crédito. Este
transito fue influenciado por la comprensiéon de que el acreedor dispone de una baterfa de
remedios contractuales que protegen sus potenciales intereses, dentro de los cuales se halla la
terminacion de la relacién contractual. Ello, impacté la posicion que tiene el instituto de la
resoluciéon por incumplimiento, pues pasé de ser una accion secundaria frente a la accion de

cumplimiento forzado, a estar a su par.

El transito tiene una evidencia concreta en la posibilidad de enervar la accién resolucion
mediante el pago, luego de notificada la demanda. La postura doctrinaria antigua, a partir del
articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil, indicaba que el deudor siempre podia enervar la
accion resolutoria mediante el pago de la obligacion, hasta la citacién a oir sentencia en primera
instancia, y hasta vista de la causa en segunda instancia.” En cambio, la postura actual indica
que ello no es aceptable, porque impide al deudor proteger sus intereses, a su conveniencia,
frente a un incumplimiento contractual.” A tal argumento teleoldgico, la postura actual afiade
otro de orden doctrinario sobre el articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil: este sélo fija
la oportunidad para gponer la excepcion de pago, cuestion que es distinta a otorgar un derecho al
pago durante la tramitacion del juicio.’® Esta tltima postura tuvo acogimiento en la
jurisprudencia, la cual en Gallardo con Roa (2011) y en Inmobiliaria Piamonte con Hidroeléctrica
el Melado (2016) razond que:

“Que a tal conclusion [la existencia de incumplimiento| no obsta la consignacion
en la cuenta corriente del Tribunal efectuada por el demandado al momento de
contestar la demanda, ni los sucesivos depositos del resto de las cuotas durante la
secuela del juicio, contra lo que sostiene la sentencia en alzada, que razona
apuntando que “habiendo el demandado acreditado el pago de la totalidad del
precio, es del caso rechazar la demanda, por no verificarse en la especie el
incumplimiento con fundamento de la accién impetrada”... Tal razonamiento se
explica porque la Juez de primer grado, implicitamente, entiende que la

338 (Somarriva Undurraga 1939, 17-18) (Alessandri Rodriguez 2011, 428-429)
3% (Barros Bourie 2008, 425-426) (Pefiailillo 2003, 417-418)
340 {dem.
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disposicion del articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil... autoriza que el
demandado pueda enervar la accién resolutoria pagando en cualquier estado del
juicio. Sin embargo, hace tiempo que se viene sosteniendo que no es ésa una
interpretacion adecuada de la norma en comento, especialmente, porque priva al
acreedor del derecho de opcién que le concede el articulo 1489, derecho que habra
seguramente ejercido después de un ejercicio de ponderacién racional, y
transforma al contratante incumplidor en el verdadero arbitro supremo del
destino contractual: si no paga, consiente en la resolucién, y si paga, ordena su
plena eficacia .... En concordancia con la que esta Corte estima la mejor doctrina,
la correcta interpretacion de la norma procesal citada es que un pago efectuado
antes de la notificacion de la demanda puede oponerse en cualquier estado de la
causa, y positivamente enerva la accién, pero que demandada la resolucién por

incumplimiento, no puede ya el deudor pagar durante el juicio.” **!

“No puede, en consecuencia, enervarse la acciéon resolutoria mediante el pago del

precio una vez ya iniciado el juicio resolutotio, salvo acuerdo de la vendedora.”**

Sin petjuicio de la correctitud del razonamiento que estima que la resoluciéon no puede
ser enervada por el pago tras la notificacion de la demanda, esta posicion enfrenta el desafio
interpretativo del articulo 1601 del Cédigo Civil, el cual sefiala, a propédsito del pago por
consignacion, que: “...si el acreedor demanda judicialmente el cumplimiento de la obligacién o
deduce cualquiera otra accién que pueda enervarse mediante el pago de la deuda, bastara que la
cosa debida con los intereses vencidos, si los hay, y demas cargos liquidos, se consigne a la orden
del tribunal...” El desafio interpretativo consiste en determinar cual es aquella “otra accién que
pueda enervarse mediante el pago de la deuda”, que no sea la acciéon de cumplimiento, de manera
tal que el articulo en comento no quede sin aplicacion practica. Una solucidn, que no renuncie a
la idea de que la accién resolutoria no puede ser enervada mediante el pago, es identificar que
aquella accién como la del articulo 1879 del Cdédigo civil, a saber, la posibilidad de enervar el
efecto del pacto comisorio calificado respecto de la obligaciéon de pagar el precio en una
compraventa: “Si se estipula que por no pagarse el precio al tiempo convenido, se resuelva ipso
facto el contrato de venta, el comprador podra, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio,
lo mas tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacién judicial de la demanda.”

En suma, bajo la literatura y jurisprudencia actual, el pago tras la notificacion de la
demanda no puede enervar una accioén resolutoria y —por tanto— no puede ser calificado como

una excepcion del deudor frente a una demanda de resoluciéon por incumplimiento.

341 Gallardo con Roa (2011). Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de 17 de agosto de 2009, rol 390-2009.
Sentencia confirmada.

342 Inmobiliaria Piamonte con Hidroeléctrica el Melado (2016). Corte Suprema, sentencia de 14 de marzo de 2016,
rol N° 3956-2015.
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2.2.2. Excepciones frente al efecto restitutorio

Conforme con los articulos 1487, 1488, 1490 y 1491 del Cédigo Civil el evento de la
resolucion produce efectos restitutorios entre las partes. Tales efectos resultan particularmente
relevantes si las partes alcanzaron a ejecutar parcialmente el contrato, pues debera repetirse lo
ejecutado. Ahora bien, existe una disputa sobre la comprension de los efectos restitutorios de la
resolucién, pues parte de la doctrina estima que la resoluciéon produce un verdadero efecto
retroactivo —conforme con el cual las partes deben quedar en el estado anterior a contratar—
mientras que otro sector aboga por entender que de la resolucién fluye una liquidacion
econémica de las prestaciones —conforme con la cual se debera restituir aquellas prestaciones
cumplidas por una parte que no tuvieron una contraprestaciéon o correlacion respecto de las
cumplidas por el otro contratante.’” Ta disputa tiene consecuencias pricticas a la hora de
determinar qué es aquello que se debe restituir, cémo se determina, y las posibles
compensaciones entre indemnizaciones y restituciones, segun se vera a lo largo de este apartado.

Respecto de la oportunidad para plantear en juicio los efectos restitutorios de la
resolucion, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sefialado que —por economia procesal—
pueden ser discutidos en el mismo juicio resolutorio, tanto aquellas obligaciones restitutorias que
deberan el acreedor y el deudor. En especifico, la Corte Suprema tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la materia en Dattas con Continental (2012). En el caso, el vendedor
demandante solicit6 la resolucién de un contrato de compraventa, junto con la restitucioén del
inmueble vendido; mientras que el comprador solicité el rechazo de la demanda, pero no la
restitucion de aquella parte del precio que habia dado. El tribunal de primera instancia declaré
la resolucion, junto con las obligaciones de restituir el inmueble y el precio. Sin embargo, la Corte
de Apelaciones de Temuco revoco dicha decision sélo en cuanto a la obligacion de restituir el
precio, arguyendo que la declaracién de dicha obligacién no fue solicitada por la parte
demandada. La Corte Suprema, al conocer de la casacion, revocd la sentencia de segunda
instancia y confirmoé la de primera instancia, arguyendo que:

“...denegar al comprador la devolucién de aquella parte del precio pagada con
anterioridad a la declaracién de resolucion del contrato, no resulta acorde a
derecho pues atenta contra este principio y con el de economia procesal, atendido
el propio reconocimiento efectuado por el actor, tanto en su libelo como en

343 Bajo una perspectiva clasica, se encuentra la siguiente explicacién de Alessandri, Somarriva y Vodanovic: “La
condicién resolutoria, sea ordinaria, ticita o pacto comisorio simple, o calificado, una vez cumplida, produce los
mismos efectos. En general, estos efectos consisten en la destruccion retroactiva del contrato, el cual se considera
que nunca tuvo existencia, salvas las ciertas excepciones que oportunamente se mencionaran”. (Alessandri
Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 266). En una misma linea, Barros Errazuriz ensefiaba
que: “La resolucion se asemeja a la nulidad, en cuanto ambas tienden a dejar sin efecto un acto y obran con cierta
retroactividad; pero se diferencian fundamentalmente en que la resolucién tiene lugar respecto de contratos
originalmente validos, mientras que la nulidad se refiere a actos nulos desde su origen. La nulidad procede respecto
de todos los actos y contratos celebrados sin los requisitos que la ley exige, y la resolucién, solamente respecto de
los contratos bilaterales.” (Barros Errazuriz 1932, 134) En contra, o con matices a esta explicacion clasica, se pueden
consultar: (Cardenas Villarreal y Reveco Urzia, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos
de tutela del crédito 2018, 359-360) (Mejias Alonzo 2016, 294-306) (Pizarro Wilson 2010).
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estrados, de haberse pagado parte del precio de la compraventa, estimando dicha
parte como necesaria una solicitud expresa en tal sentido y el inicio de un nuevo
proceso; Que precisamente en atencion al principio de economia procesal no
resulta légico que la demandada deba iniciar un nuevo proceso para obtener la
restitucion de lo que ha dado o pagado, pues el fin de la declaraciéon de resolucion
del contrato -pretensiéon planteada por los actores- es restituir a las partes a la
misma posiciéon en que se encontraban antes de contratar, dando origen a las

denominadas prestaciones mutuas. . S

En consecuencia, a continuacion, se revisaran aquellas excepciones que pueden ser utiles
para enervar los efectos restitutorios en el marco de un juicio resolutorio. Ahora bien, cabe tener
presente que no se hara una revision exhaustiva de los efectos resolutorios de la resolucion, pues
ello es parte del estudio de los efectos de la accién resolutoria propiamente tal. Asi, por ejemplo,
no se revisara su aplicacion a los contratos de tracto sucesivo, o de aquellos con prestaciones
fungibles, o que consisten en hechos o abstenciones. Por el contrario —atendido que este ensayo
versa sobre las excepciones del deudor incumplidor— es oportuno referirse a aquellas
excepciones que, si no son introducidas por el deudor, se lograra el efecto restitutorio una vez
declarada la resolucion. De alli que, se examinaran las potenciales defensas de prescripcion
adquisitiva; pérdida o deterioros de la cosa; y compensacion.

a. Prescripcion adquisitiva

En tanto la resolucion busca dejar sin efecto un contrato que en algin momento lo tuvo,
por lo que fungi6é como titulo traslaticio para justificar la tradicion de bienes si las obligaciones
eran de dar, una de las defensas frente a la restitucion es que operd la usucapion de aquellas cosas
que se dieron al amparo del contrato resuelto. Para revisar la operatividad de la usucapion frente
a los efectos restitutorios, se revisara el régimen de prescripcion aplicable, su forma de

introduccién en un juicio resolutorio, y su ambito de aplicacion sobre restituciones dinerarias.

Régimen de prescripcion. Conforme con el articulo 2506 del Codigo Civil, la prescripcion
adquisitiva se clasifica en ordinaria y extraordinaria. Para configurarse el régimen ordinario, se
requiere de posesion regular —la que se da por la suma de un justo titulo, posesion inicial de
buena fe, y tradicion si es que el titulo era translaticio— y que haya transcurrido el lapso de tres o
cinco afios de posesion ininterrumpida, dependiendo de si la cosa usucapida es un bien mueble
o inmueble. A su vez, la configuracién del régimen extraordinario se da en aquellos casos en los
que no hay posesion regular, siempre que quien intenta la usucapién haya poseido
ininterrumpidamente la cosa durante 10 afios.

Asi, para determinar si el deudor en contra de quien se ejercié una accién resolutoria
puede valerse de la prescripcioén ordinaria o extraordinaria, resulta necesario determinar si el

34 Dattas con Continental (2012). Corte Suprema, sentencia de 30 de enero de 2012, rol N° 4.198-2011.
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contrato resuelto sirve de justo titulo y/o si el deudor incumplidor estuvo de mala fe al momento
de entrar en posesion de la cosa, es decir, determinar si es poseedor regular o irregular.

Qué es un justo titulo es una cuestiéon no definida por el Codigo Civil, pues este, en su
articulo 703 solo lista cuales son los injustos (i.e. el falsificado, el conferido por una persona
como representante o mandatario de otra sin serlo, el que adolece de un vicio de nulidad, y el
meramente putativo). Asi, la doctrina tiende a definir qué es un titulo justo como una negacioén
respecto de los elementos que vuelven injustos a los listados en el articulo 703 del Coédigo Civil,
por lo que un justo titulo es aquel hecho o acto juridico vdlide, anténticoy real a través del cual se
adquiere la posesion de la cosa y se justifica esta.’” En atencion a las caracteristicas que permiten
identificar a los titulos justos, debe concluirse que un contrato resuelto sera —por regla general—
un titulo justo, pues no cabe dentro del catalogo del articulo 703 del Cédigo Civil.

Qué es la buena fe posesoria si es una cuestion definida por el Codigo Civil.
Especificamente, en su articulo 706: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el
dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro vicio. Asi en los
titulos translaticios de dominio la buena fe supone la persuasion de haberse recibido la cosa de
quien tenfa la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o
contrato.”. Para su aplicacion, debe tenerse en cuenta que un incumplimiento resolutorio no
implica per se la mala fe posesoria del deudor demandado, porque la buena fe posesoria se
examina al momento de entrar en posesion, conforme con el articulo 702 del Codigo Civil. De
alli que, la mala fe sélo podra predicarse en aquellos casos en los cuales, al momento de entrar
en posesion de la cosa, el deudor estaba de mala fe; como ocurre cuando el deudor al recibir la
cosa ya sabfa que no podria cumplir, o que incumpliria de manera dolosa. Asi, parte de la doctrina
interpreta que, a partir del articulo 1875 del Codigo Civil, quien incumple su obligacién de pagar
el precio en la compraventa se haya de mala fe, pues si el deudor “no se encontraba en
condiciones de pagar el precio importa que ha celebrado a sabiendas un contrato que no podra
cumplir, lo que ciertamente es refiido con la buena fe. Es precisamente por lo anterior que para
el legislador cesa la mala fe si prueba ‘haber sufrido en su fortuna, y sin culpa de su parte,
menoscabos tan grandes que le hayan hecho imposible cumplir con lo pactado”™.** Con todo, si
el deudor jamas tuvo la intencién de cumplir, el asunto gira hacia una posible configuracion del
dolo como vicio del consentimiento, pues a través de un engafio —la creencia de recibir una

prestacion— se obtuvo el consentimiento del cocontratante.

En suma, la usucapion, como alegacion frente a los efectos restitutorios de la resolucion,
puede presentarse bajo el régimen ordinario o extraordinario. A su vez, se debe tener presente
que el contrato que se pretende resolver es, por regla general, un justo titulo y que la
configuracién de un incumplimiento resolutorio no implica per sela mala fe posesoria del deudor.

3 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2005, 370-371); (Corral Talciani, Curso de
derecho civil. Bienes 2020, 401-403); (Pefailillo Arévalo 2019, 945).
346 (Mejfas Alonzo 2016, 282)
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Introduccion en juicio. Sin perjuicio de que el articulo 2493 del Cédigo Civil ordena que la
prescripcion debe ser alegada, existe, desde antiguo, una controversia respecto de como debe
serlo. En especifico, respecto de si puede ser alegada como accién o excepcioén, o si
necesariamente supone una acciéon. Quienes abogan que sélo puede alegarse como accion
sostienen que la usucapion es algo mas que una excepcion perentoria, pues a través de esta no
solo se pide el rechazo de la pretension del demandante, sino que ademas se sostiene una propia,
a saber, que se reconozca del dominio de quien la invoca. Asi, concluyen que la usucapion
debe hacerse valer en la reconvenciéon. En cambio, quienes sostienen que puede alegarse como
accién o excepceidn, sostienen que la accion y la excepceidén sélo son vehiculos procesales para
que la prescripcion llegue a conocimiento del juez por medio de la informacién aportada por
una de las partes, y asi no se transgreda el articulo 2493 que prohibe que sea declarada de oficio.’*

Sobre la materia, la jurisprudencia se inclina uniformemente por aquella interpretacién
que sostiene que la usucapion debe ser formulada como una accién; cuestion que supone que —
frente a una demanda resolutoria— el deudor demandado debera alegar la prescripcion
adquisitiva, de aquellos bienes cuya restitucion la demanda exige, a través de una reconvencion:

...Ja prescripcién adquisitiva s6lo puede hacerse valer por via de acciéon y no de
excepcién, puesto que, mediante ella, el demandado no sélo se limita a enervar o
rechazar la accién dirigida en su contra, sino que pretende obtener una declaracion
a su favor, con el objeto de que se le reconozca un derecho...””

“...corresponde también desechar el segundo capitulo del recurso por cuanto,
como se expreso, cuando el demandado alega que por mas de veinte afios, la
servidumbre se ha ejercido de la forma que se le objeta en este juicio, esta alegando
la adquisicién por prescripcion de aquella determinada modalidad de ejecucion de
su derecho real, situacion que lo obligaba a deducir la respectiva accién, siendo

improcedente la defensa como eXCepcién,”350

...Ja alegacion de prescripcion adquisitiva opuesta como excepciodn, es del todo
improcedente ya que ella, como reiteradamente se ha sostenido por esta Corte,
debe alegarse como accién por quien pretende ser duefio, sea por medio de una

demanda o por reconvencion al contestar la que se hubiere entablado.. o

“Como regla general la doctrina y, especialmente la jurisprudencia de la Corte
Suprema esta conteste en que la usucapion debe ser alegada como accion vy, por

consiguiente, era necesaria la deducciéon de una demanda reconvencional, de

347 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2005, 52-53)

348 (Pefiailillo Arévalo 2019, 1025-1042)

3% (Tavolari Olvieros 2010, 211-213)

30 Ruz con Kummelin (2005). Corte Suprema, sentencia de 29 de agosto de 2005, rol N° 4.767-2003.

31 Cubillos con Agticola Sta Inés (2006). Corte Suprema, sentencia de 19 de diciembre de 2006, rol N° 1623-2004.
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manera que su interposicién, por la via de una excepcion, esta condenada al

rechazo, como ha ocutrido en autos [si].”>*

En consecuencia, atendido que la jurisprudencia considera que la usucapion debe ser
alegada como una accidn, no es posible afirmar que esta sea una excepcion del deudor, conforme
con su definicién desarrollada en el Capitulo II, frente a los efectos restitutorios de la
resolucion. Se trata, pues, de una acciéon propiamente tal que rechaza los efectos restitutorios de

la resolucion.

Awbito de aplicacion sobre restituciones dinerarias. Conforme con el articulo 2498 del Cédigo
Civil, “se gana por prescripcion el dominio de los bienes corporales raices o muebles, que estan
en el comercio humano, y se han poseido con las condiciones legales. Se ganan de la misma
manera los otros derechos reales...” A partir de tal articulo, la doctrina identifica que se puede
usucapir toda clase de bienes, salvo los exceptuados, como por ejemplo los derechos personales
y las servidumbres discontinuas.” Dentro de las excepciones, no se encuentra la usucapion del
dinero, por lo que —a priori— puede concluirse que es posible adquiritlo por este modo.

Sin perjuicio de que —conforme con el articulo 2498— el dinero se puede usucapir, la
doctrina escasamente se hace cargo sobre las particularidades de la prescripcion del dinero. El
desafio de la usucapion del dinero es que este es un bien fungible y consumible, por lo que el
requisito del caracter “determinado” que exige el articulo 700 del Cédigo Civil para considerar
a alguien poseedor de monedas y billetes es altamente dificil de satisfacer.”™ A tal dificultad se
suma que, a través del deposito del dinero en cuentas bancarias, el cuentacorrentista no es duefio
ni poseedor de billetes o monedas determinadas, sino que es titular de un derecho personal que
le permite exigir que se le entregue un monto dinerario equivalente al depositado. De alli que, la
escasa doctrina y jurisprudencia sobre la materia parecen descartar una aplicacion practica de la
usucapioén respecto del dinero, no porque esta se encuentre excluida conforme con el articulo
2498 del Codigo Civil, sino porque no se satisface el caracter determinado que debe tener la
posesion para configurar la usucapion. Asi, Alessandri, Somarriva y Vodanovic, citando un fallo
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, explican que:

“El fundamento de la prescripcion es la posesion, y ésta necesariamente debe
recaer sobre una cosa determinada. Se ha fallado que ‘debe ser rechazada la
prescripcion adquisitiva de dinero recibido como pago de lo no debido, que se
funda en el articulo 2498 del Cédigo Civil, si no se acredita en el proceso la
posesion regular ininterrumpida del dinero recibido, durante el tiempo requerido,
conforme al articulo 2507 del cuerpo legal citado. No procede acoger la
prescripcion adquisitiva de los dineros indebidamente pagados que funda el Fisco
en que los ha poseido con buena fe y justo titulo por mas de tres afios, sin que
exista prueba alguna sobre esta posesion, tanto mas necesaria cuanto que las sumas

32 Ramitez con Colén (2018). Corte Suprema, sentencia de 12 de junio de 2018, rol N° 50-2018.
353 (Corral Talciani 2020, 329) (V. Vial del Rio 2009, 109) (Rozas Vial 1998, 252)
34 (Corral Talciani 2020, 47-48)
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pagadas en dinero entran y salen de las arcas fiscales sin sefiales especiales que las
caractericen y que permitan, en consecuencia, suponer una posesion continuada

por mis de tres afios.””

En consecuencia, sin perjuicio de que el Codigo Civil admite la prescripcion adquisitiva
del dinero, el éxito de esta usucapion sera escaso frente a los efectos restitutorios de la accién
resolutoria, porque quien pretende la prescripcion debera acreditar que poseyd dinero
determinado durante el lapso que exige 1a ley.

b. Deterioros, frutos y destruccion de la cosa.

El Cédigo Civil, en sus articulos 1486, 1487 y 1488 establece un régimen de restituciones
especial para el caso en que se verifique la resolucién, con soluciones que distan respecto de
aquellas otorgadas para el evento de la reivindicacion (prestaciones mutuas) o de las restituciones
que se siguen luego de la terminacion de ciertos contratos nominados (compraventa). En efecto,
establece reglas especiales respecto del deterioro, destruccion, mejoras, y frutos de la cosa que se ha de
restituir.

Deterioro y mejoras. Conforme con el articulo 1486 del Codigo civil, la cosa que se ha de
restituir “se debe en el estado en que se encuentre, aprovechandose el acreedor de los aumentos
y mejoras que haya recibido la cosa, sin estar obligado a dar mas por ella, y sufriendo su deterioro
o disminucién, sin derecho alguno a que se le rebaje el precio; salvo que el deterioro o
disminucién proceda de culpa del deudor; en cuyo caso el acreedor podra pedir o que se rescinda
el contrato o que se le entregue la cosa, y ademas de lo uno o lo otro tendra derecho a
indemnizacién de perjuicios.” De alli que, la doctrina nacional explique que el riesgo de los
deterioros y disminuciones de la cosa los sufre el acreedor, frente al ejercicio de la acciéon

resolutoria por incumplirniento.356

Parte de la doctrina critica aquella interpretacion que afirma que el articulo 1486 resulta
aplicable para el evento del ejercicio de una accién resolutoria, pues es un contrasentido que —
luego de ejercida— si la cosa sufrié deterioros por culpa del deudor, entonces el acreedor tendra
derecho a rescindir el contrato o hacerlo cumplir, con indemnizacién de perjuicios, es decir, que
tendrd derecho a exigir los remedios establecidos en el articulo 1489 del Cédigo Civil.” En
otras palabras, es un contrasentido que, luego de ejercida la accion resolutoria, el acreedor tendra
derecho a exigir nuevamente la resoluciéon o el cumplimiento del contrato. Asi, concluye la
critica, el articulo 1486 sélo resulta aplicable para el evento de las condiciones suspensivas; y,
como alternativa, propone soluciones casuisticas fundadas en la prohibicién del enriquecimiento
injustificado, atendiendo qué es aquello que las partes alcanzaron a dar, hacer o no entre si.

35 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2005, 52-53) El fallo citado se encuentra en
la Gaceta Juridica N° 99, sent. 2 pag 48.

36 (Abeliuk Manasevich 2009, 499) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 269)
37 (Mejias Alonzo 2016, 278-279)
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Frutos. Conforme con el articulo 1488, verificada la resolucién, el deudor de la obligacién
restitutoria no debera los frutos, salvo que se haya dispuesto lo contrario en el contrato. La
doctrina tradicional entiende que esta regla tiene una justificaciéon econémica, pues si el deudor
debiera restituir los frutos que obtenga de la cosa, entonces no se esforzarfa por producitlos.”
Ahora bien, en ciertos contratos existe una regla distinta, como en la compraventa. En
especifico, el articulo 1875 del Cédigo Civil dispone que “la resolucion de la venta por no
haberse pagado el precio, dara derecho al vendedor para ... que se le restituyan los frutos, ya en
su totalidad si ninguna parte del precio se le hubiere pagado, ya en la proporcién que
corresponda a la parte del precio que no hubiere sido pagada”.

Al igual que la regla respecto de las mejoras y deterioros, la distribucién de los frutos es
criticada por la doctrina actual, pues tiende a desentender el posible enriquecimiento
injustificado del deudor que tiene derecho a retener los frutos. Por ello, Mejias propone que los
frutos percibidos con anterioridad al ejercicio de la accién resolutoria correspondan al deudor;
mientras, aquellos percibidos con posterioridad, al acreedor.”

Destruccion de la cosa. Conforme con el articulo 1486 del Cédigo Civil, si la cosa que se ha
de restituir perece antes de la verificacion de la resolucién, sin que haya mediado culpa del
deudor, entonces se extingue la obligacion.’ Y, bajo una aplicacion del articulo 1550 del Codigo
Civil, destruida la cosa que se debia restituir, no se extinguiran las obligaciones restitutorias
correlativas del cocontratante. Como se aprecia de su lectura, el articulo 1486 consagra una regla
similar a la del articulo 1671 y 1672 del Codigo Civil, las que fueron analizadas a propésito de la
excepcion de imposibilidad respecto de la accion de cumplimiento forzado. Por ello, no se

volvera sobre la destruccion de la cosa en la presente seccion.

Ahora bien, la regla del articulo 1486 también es criticada por parte de la doctrina, pues
contrariarfa el principio del enriquecimiento injustificado. Segun sus criticos, lo haria, pues, en
tanto una de las partes recibi6 algo sin estar obligada a restituirlo, se produciria un desbalance
entre aquello que las partes se dieron y que ahora estin obligadas a restituitlo.”" De alli que,

38 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 267): “Si se aplicara el principio de
retroactividad, los frutos producidos por la cosa debida bajo condicién debetfan pertenecer al acreedor. Pero ¢qué
sucederia entonces? Que el deudor al considerar la necesidad de devolver los frutos producidos mientras estuvo la
cosa en sus manos, no se esforzarfa por lograr tal produccion. Pata evitar este mal, la ley, apartindose del principio
de retroactividad, estableci6 la norma antetriormente citada.”

39 (Mejias Alonzo 2016, 2806)

360 (Abeliuk Manasevich 2009, 500)

31 (Mejias Alonzo 2016, 284-285): “Precisamos si que aun cuando se pueda arribar a la misma solucién, no nos
resulta tan pristino que esta sea la que mas se aviene a los supuestos de resolucion por incumplimiento, si se tiene
presente el principio fundamental en la materia: el enriquecimiento sin causa. No debe perderse de vista que el
supuesto basal es que se ha producido un incumplimiento contractual de gravedad suficiente que permite dar lugar
a la resolucién. Decretada esta judicialmente y habiendo una o ambas partes dado cumplimiento con sus
prestaciones es necesario proceder a las restituciones. Entendemos que en caso de pérdida de la cosa que debe ser
restituida se configura una imposibilidad de restitucién, quedando por definir si es o no procedente un equivalente
pecuniario. Sin perjuicio de que puedan incluso traerse a colacion las reglas de la teoria de los riesgos, cuando ambos
contratantes han cumplido imperfectamente con sus obligaciones y estén obligados a restituir sus prestaciones, la
de uno de ellos se ha hecho imposible por caso fortuito. Por esto, nos resulta necesario definir si el vinculo de
reciprocidad e interdependencia propio de los contratos bilaterales tiene trascendencia una vez que se ha verificado
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dicho sector de la doctrina propone que —ante la pérdida de la cosa— el acreedor de la obligacion
restitutoria tenga un derecho a recibir un equivalente pecuniario por parte del deudor.

c. Compensacion.

Conforme con el articulo 1655 y 1656 del Coédigo Civil, la compensacion es un modo de
extinguir las obligaciones, el cual se configura cuando dos personas son deudoras una de otra de
obligaciones de dinero o cosas fungibles o indeterminadas de un mismo género, que sean liquidas
y actualmente exigibles.

LLa compensaciéon —en tanto modo de extinguir— adquiere una relevancia practica en la
liquidacién econdémica del contrato resuelto. Ello, porque tras la resolucion del contrato se
pueden deber indemnizaciones y restituciones dinerarias, o clausulas penales y restituciones
dinerarias. Asi ocurrira, por ejemplo, si un vendedor, al recibir el pago parcial del precio,
demanda la resolucion del contrato mas el cobro de una multa a titulo de clausula penal. En el
caso propuesto, el vendedor tendria derecho a recibir el pago de la multa, pero tendria que
restituir la parte del precio que recibid. Asi se produciria una compensacion entre el dinero que
tendrfa derecho a recibir como multa, versus aquel que debe restituir.

Respecto de los tipos de compensacion, la doctrina tiende a distinguir entre la
compensacion legal y la compensacion judicial, sin perjuicio de que en menor medida también
desarrolla la compensacién convencional.”” .a compensacion legal es aquella que opera como
modo de extinguir obligaciones, conforme con los articulos 1655 del Cédigo Civil. La
compensacion judicial es aquella que “el juez esta facultado para ordenar, o sea, no opera de
pleno derecho, y entre nosotros sera de rara ocurrencia, como si el deudor demandado ha
deducido reconvencion, y el juez acepta tanto la demanda como la reconvencion, compensando
unas prestaciones con otras para que se pague unicamente la diferencia; es el efecto precisamente
de la compensacién.”” En lo que sigue, se revisara la operatividad de la compensacion legal y
judicial como una excepcion del deudor frente a los efectos restitutorios de la resolucion.

Compensacion legal. Segin lo explica la doctrina, la compensacién es un modo de extinguir
las obligaciones equivalente al pago.” En palabras de Abeliuk, “(n)o es el cumplimiento mismo,

el incumplimiento del mismo y si incide el efecto retroactivo que se le suele atribuir a la resolucién por
incumplimiento. Nosotros creemos que en estos casos procede un equivalente pecuniario, fundado en la aplicacion
de los principios generales que gobiernan la materia. Si se predica un efecto retroactivo, el contrato propiamente tal
nunca ha existido y debera procederse a borrar todas sus consecuencias juridicas y, en ese escenario, cobrara plena
vigencia lo preceptuado en el articulo 1486 inciso 1° del Cédigo civil, que es coherente con lo prevenido en el
articulo 1672 del mismo cuerpo legal. En cambio, como sostenemos, si no es una consecuencia de la esencia o
necesaria de la resolucién la retroactividad y se logra esta diferenciar de los efectos restitutorios que pueden
originarse, existen mayores razones para otorgar a favor del contratante, a quien no se le podra restituir la cosa
porque se ha perdido fortuitamente, un equivalente pecuniario porque el contrato como tal ha existido y existe y su
estructura de reciprocidad se mantendrfa, justificindose en virtud del principio del enriquecimiento sin causa —al
cual nos referiremos con mayor detenciéon mas adelante— dicho equivalente.”

362 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 143-144)

363 (Abeliuk Manasevich 2009, 734)

364 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 141)
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unicamente porque materialmente, por lo menos, uno de los deudores no lo hace, pero la ley da

por cumplida las obligaciones reciprocas a fin de evitar un doble pago inutil.”>*

En cuanto a su operatividad, conforme con el articulo 1656 del Cédigo Civil, opera de
pleno derecho, aun sin conocimiento de los deudores, extinguiéndose ambas deudas hasta la
concurrencia de sus valores. Como condiciones para su aplicacion, la doctrina tiende a identificar
seis: la existencia de acreencias reciprocas, que sean de la misma naturaleza, liquidas, actualmente
exigibles, cuya compensacion no se encuentre prohibida, y que el modo de extinguir en comento
sea alegado por aquella parte que pretende ampararse en este.””

No es oportuno hacer un examen de cada una de las condiciones para su aplicacion, pues
ello excede el objeto de esta seccion, que es hacerse cargo de la compensaciéon en el marco de
un juicio resolutorio, es decir, de la compensacién judicial. Sin perjuicio de ello, es preciso
enfatizar las exigencias de la igual naturaleza de las obligaciones compensadas, que su
compensacioén no esta prohibida, y que deba ser alegada, pues —como se vera mas adelante— la
jurisprudencia no tiende a guiarse por tales condiciones al aplicar la compensacion judicial.

Respecto de la zgual naturaleza de las obligaciones compensadas, a partir del articulo 1656
del Codigo Civil, la doctrina identifica que ello se satisface si las prestaciones son de dinero, o
sobre cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad. Asi, se excluyen de la
compensacién las obligaciones de especie o cuerpo cierto, y las de hacer o no hacer, porque por
su naturaleza no son intercambiables entre si.’*” En este sentido, Alessandri, Somarriva y
Vodanovic indican que: “...las obligaciones de especie o cuerpo cierto...quedan fuera de la
compensacioén porque ésta constituye un doble pago y en todo pago el acreedor no puede ser
obligado a recibir otra cosa que la que se deba, ni aun a pretexto de ser igual o mayor valor que

la ofrecida...””®

Respecto de la probibicion de compensacion, se tienden a identificar seis supuestos: si se
invoca en perjuicio de tercero; si los créditos son pagaderos en lugares distintos; si los créditos
no son embargables; si una de las obligaciones versa sobre la restitucién de una cosa injustamente
arrebatada, o dada en comodato o depdsito; si una de las obligaciones es una indemnizacién por

un acto de fraude o violencia; y, si una de las obligaciones versa sobre una deuda del Estado.””

Finalmente, respecto de la necesidad de alegarla, la doctrina justifica dicha exigencia a
partir de dos argumentos.”™ Primero, que debe ser alegada, porque —de otra manera— el juez no
podra tomar conocimiento de la compensacion. Segundo, porque la compensaciéon puede ser

365 (Abeliuk Manasevich 2009, 732)

366 (Abeliuk Manasevich 2009, 734-735) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016,
144) (Barchia Lehmann 2010, 190-194)

367 (Abeliuk Manasevich 2009, 738)

368 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 146)

369 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 148) (Abeliuk Manasevich 2009, 740)
(Barchia Lehmann 2010, 192)

370 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 153) (Abeliuk Manasevich 2009, 745-
746) (Barchia Lehmann 2010, 191)
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renunciada, de manera tal que el deudor debe manifestar su voluntad de ampararse en dicho
modo de extinguir las obligaciones. Asi, la doctrina concluye que: “(d)e todo lo expuesto resulta
que a pesar de que la compensacion legal se produce de pleno derecho, ello no significa que en

juicio pueda ser declarada sin que la alegue la patte interesada en oponetla.”””

La compensacion judicial. La compensacion judicial es explicada de forma acotada por la
doctrina nacional, la cual resalta dos aspectos de esta.””” Primero, que la compensacién judicial
es aquella que efectta el juez en su sentencia, cuando el demandado reconviene al demandante
cobrandole un crédito en su contra. Segundo, que procede en aquellos casos en los cuales no se
satisfacen las condiciones de la compensacion legal. Ahora bien, ambas afirmaciones no son de

facil aceptacion, segun se vera a continuacion.

Primero, acotar la compensacion judicial a aquellos casos en los cuales una de las partes
necesariamente reconviene a la otra, excluye la posibilidad de que se compensen los efectos
restitutorios de la resolucion, si el deudor demandado no reconviene al acreedor demandante.
Ello, contradice el criterio asentado por la Corte Suprema en Dattas con Continental (2012), a
saber, que en un juicio resolutorio —sin mediar reconvencién, o una accion directa del deudor en
contra del acreedor— se pueden declarar obligaciones restitutorias para el acreedor y deudor.’”
Y, si se pueden declarar obligaciones restitutorias reciprocas en un mismo juicio, entonces no se
encuentra justificacion para excluir la compensacion judicial en casos de que el deudor no haya
reconvenido al acreedor. Por lo demas, no resulta coherente que el deudor deba reconvenir al
acreedor, para que se declaren obligaciones restitutorias en su favor y que luego se compensen,
pues ello obstarfa una defensa del deudor que, en primer término, rechace la accién resolutoria
y, en subsidio, solicite la declaracion de obligaciones restitutorias en su favor. Lo obstarfa, porque
una reconvenciéon no puede ser deducida en subsidio a las excepciones deducidas en la

contestacion de la demanda.

Segundo, afirmar que la compensacion judicial puede proceder en aquellos casos en los
cuales no se satisfacen las condiciones de la compensacion legal, es un postulado que requiere
una mayor elaboracion, pues deben definirse aquellas condiciones minimas que la compensacion
judicial debe tener. Asi los sostuvo la Corte de Apelaciones de Santiago, en SICE con Solarpack
Chile S.A. (2015), al invalidar, por medio de un recurso de queja, un laudo arbitral que
simplemente declard la compensacion entre las obligaciones que tenfa el demandante respecto
del demandado, y viceversa:

“Que, lo sefialado por el sefior arbitro en su informe en el sentido que no era
necesario profundizar en la sentencia en el tema de la compensacién, por cuanto

371 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 154)

372 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 156) (Barchia Lehmann 2010, 189)
(Abeliuk Manasevich 2009, 734)

373 Dattas con Continental (2012). Corte Suprema, sentencia de 30 de enero de 2012, rol N° 4198-2011. Que
precisamente en atencién al principio de economia procesal no resulta l6gico que la demandada deba iniciar un
nuevo proceso para obtener la restitucion de lo que ha dado o pagado, pues el fin de la declaracién de resolucion
del contrato -pretension planteada por los actores- es restituir a las partes a la misma posicién en que se encontraban
antes de contratar, dando origen a las denominadas prestaciones mutuas. ..
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ésta como modo de extinguir las obligaciones operaba de pleno derecho, es un
yerro juridico por cuanto la compensacion... puede ser de tres tipos, a)
compensacion legal; b) compensaciéon convencional; y, ¢) compensacion judicial,
y de aquellas, la tinica que opera por el s6lo ministerio de la Ley es la compensacion
legal. De esta manera, al estar frente a una compensacion judicial y no resolver el
sefior arbitro la forma en que ésta operaria, dejo de resolver una materia sometida
a conocimiento y decision lo que constituye una falta grave que debe enmendarse

, L. 7
a través de este arbitrio.””™

Asi, debe hacerse un esfuerzo dogmatico por establecer aquellas condiciones en las cuales
podran compensarse las obligaciones restitutorias que emanan de la resolucion, pues examinada
la jurisprudencia, resulta dificil extraer criterios uniformes que permitan definir condiciones para
la aplicacion de la compensacion judicial. Asi, por ejemplo, en Valdivia con Same (2012), resolvié
que se compensaba la obligacién indemnizatoria que tenfa derecho a recibir la parte demandante,
con el uso que dicha parte hizo de un inmueble que debia restituir a la demandada. Ello, sin
petjuicio de que la compensacién no habia sido alegada por ninguna de las partes, como lo
reconoce el fallo; sin que se trate de prestaciones de la misma naturaleza, pues se plantea una
compensacion entre el uso de un inmueble con el pago de los perjuicios; y sin que se haya
analizado si hay supuestos de compensacion judicial prohibida:

“En su demanda, conjuntamente con la resolucién de la compraventa materia de
la litis, el actor impetré el pago de una indemnizacion de petjuicios, por el dafio
emergente y el lucro cesante que sefial6 haber sufrido con ocasion del
incumplimiento contractual atribuido a la contraria. Justifico el primero de estos
rubros en el precio que pagd a su contraparte, en tanto que basé el segundo {tem
indemnizatorio en lo que afirmé haber dejado de percibir al no poder ocupar o
arrendar la vivienda que compré a la demandada;

El fallo que se revisa, junto con hacer lugar a la resolucién de la compraventa,
concede al actor la indemnizacién de perjuicios circunscrita a lo solicitado por
concepto del dafio emergente experimentado, aunque cifrada en $9.920.600
pagados al contado por comprador, ahora demandante, al vendedor aqui
demandado;

Sin embargo y aun cuando no fue un asunto formalmente ventilado en los
antecedentes, no debe perderse de vista que con arreglo al articulo 1487 del
Codigo Civil, la resolucién de un contrato bilateral, por efecto de la condicion
resolutoria cumplida, trae por consecuencia que la situacion juridica de los
contratantes se vera retrotraida al momento anterior a contratar, restituyendo lo
que se hubiere percibido bajo tal condicién, salvo lo tocante a frutos y mejoras
necesarias; Bajo ese recaudo y teniendo en consideracion esta Corte que desde la

374 SICE con Solarpack Chile S.A. (2015). Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 15 de octubre de 2015,
rol 5725-2015.
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fecha de celebracion del contrato el actor ha mantenido en su poder la vivienda
que le fuera vendida por la demandada, aunque no completamente afinada segin
se dijo en el fallo de casacion, es lo cierto que esa circunstancia amerita aminorar
la cuantfa del resarcimiento impetrado por el demandante, de manera de hacerlo
proporcional a ese provecho relativo ganado temporalmente por el actor.
Entenderlo de un modo diferente importaria amparar el enriquecimiento injusto
de este ultimo litigante... se confirma la sentencia en alzada de dieciséis de
noviembre de dos mil once, corriente a fs. 66, con declaracion que la
indemnizaciéon que la demandada debe pagar al actor se disminuye a la suma de
$3.000.000 (tres millones de pesos)...”>"

En consecuencia, atendido el estado actual de la doctrina y jurisprudencia, resulta dificil
arribar a conclusiones sélidas sobre la operatividad de la compensacién judicial como una
excepcion frente a los efectos restitutorios de la resolucion, pues —pese a que la jurisprudencia
ha llegado a invalidar laudos arbitrales por la escasa fundamentacién en la aplicacion de la
compensaciéon— la misma jurisprudencia no ha asentado criterios uniformes respecto de la

operatividad de la excepcién en comento. 376

2.2.3. Clausulas contractuales como excepciones frente a la resolucion.

Tal como se analizé a propédsito de la acciéon de cumplimiento forzado, resulta
conveniente examinar aquellas clausulas que pueden alterar los efectos de la responsabilidad civil,
pues estas pueden modificar la disponibilidad o consecuencias de un determinado remedio. En
el presente subapartado se revisaran aquellas clausulas que lo hacen respecto del remedio
resolutorio, a saber, su renuncia, exclusién o adicién de incumplimientos resolutorios, y el

“derecho” a subsanar el incumplimiento.

a. Renuncia de la resolucion.

Si respecto de la accion de cumplimiento forzado se indicé que resultaba abiertamente
problematica su renuncia directa, ello no ocurre a propésito de la resolucion, pues la doctrina
est4 conteste en su disponibilidad.”” Al caracter pacifico de la conclusién aporta el articulo 1487
del Coédigo Civil, que establece la posibilidad de renunciar a los efectos de la condicién
resolutoria ordinaria, posibilidad que la doctrina extiende al ejercicio de la resolucién por
incumplimiento.”” En este sentido, Alessandti explica que la accién resolutoria puede extinguirse

por medio de “la renuncia que de ella hace el vendedor a lo que puede proceder con entera

375 Valdivia con Same (2013). Corte Suprema, sentencia de 16 de abril de 2013, rol N° 6840-2012.

376 En un contexto comparado, a proposito del ordenamiento juridico francés, Palazén constata una situacion
similar “Ilustra esta afirmacién el hecho de que los tribunales franceses ‘a veces’ se olvidan de la necesidad de la
restitucion en valor de la prestacién irrepetible. Mas exactamente, tienden a considerar, por simplificacién, que la
parte responsable de la resolucién puede ser privada de la restitucién. Dado que su incumplimiento es fuente de un
perjuicio reparable, los jueces compensan (a menudo de forma grosera) esta deuda de reparacion con la obligacion
de restitucion a favor del incumplidor, que implicaria la vuelta al statu quo ante”. (Palazén Garrido 2014, 163)

377 (Alcalde Rodriguez 2003, 76) (Abeliuk Manasevich 2009, 533) (Alessandri Rodriguez 2011, 657-658).

378 (Abeliuk Manasevich 2009, 533)

124



libertad no sélo que se trata de un derecho exclusivamente personal y de mero interés individual
para ély por consiguiente renunciable, segun el articulo 12 del Cédigo Civil, sino también porque
el articulo 1487 del mismo Cdédigo faculta al acreedor para que renuncie a la accioén resolutoria,
cuando, como en esta caso, ha sido establecida en su s6lo beneficio.””” A la claridad del asunto,
también aporta la jurisprudencia:

“Las demandantes no han podido ejercer la accidén resolutoria, habida
consideraciéon de la renuncia expresa que hicieron las partes concurrentes al
contrato de compraventa, derecho plenamente disponible, no siendo 6bice para
ello la coincidencia de la persona natural que formul6 tal declaracion, toda vez que

ésta actud por personas juridicas independientes y sin conflicto de interés.”

“Que del analisis de la prueba rendida por el demandante, en particular la
documental referida al contrato de cesiéon de derechos, de fecha 11 de agosto de
2008, que rola a fojas 3 y siguientes del expediente, se desprende que dicho
contrato, al final de su cldusula cuarta, estipula que: ‘Las partes renuncian a la
accion resolutoria que tenga por objeto dejar sin efecto este contrato’. A juicio de
esta Corte, tal estipulacion es plenamente valida y eficaz, y constituye una renuncia
expresa por parte del actor de poder ejercer dicha accidn, por lo que claramente
carece de legitimacion activa para demandar la resolucion del contrato que invoca
como peticion principal en este juicio. Este razonamiento se funda en la aplicacion
del principio de autonomia de la voluntad, uno de los mas importantes de nuestra
legislacion civil, del cual se desprende que los particulares podran realizar todo
aquello que no se encuentre expresamente prohibido por la ley o que atente contra
el orden publico, las buenas costumbres o los derechos de terceros. La accion
resolutoria es perfectamente renunciable, a la luz de lo establecido en el articulo
12 de nuestro Codigo Civil. Por otra parte, el articulo 1545 del citado texto legal
sefiala que los contratos legalmente celebrados son ley para las partes contratantes,
y no podran ser invalidados sino por el consentimiento mutuo o por causas

95381

legales.

A su vez, la doctrina mayoritaria considera que la renuncia puede hacerse de manera
expresa o tacita.’™ La primera, se hace por medio de una extetiotizacién determinante y
manifiesta de la voluntad de renunciar al remedio en comento. La segunda, por medio de actos
que —sin declarar expresamente la renuncia— manifiesten inequivocamente dicha intencion.
Sobre la materia, este criterio asentado puede constatarse en Rojas con Sociedad Agricola Uniagri
(2007):

379 (Alessandri Rodriguez 2011, 657-658)

380 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 8 de agosto de noviembre de 2003, rol N° 4.500-1997.

381 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 28 de marzo de 2012, rol N° 1.394-2011.

32 (Abeliuk Manasevich 2009, 533) (Alessandri Rodriguez 2011, 657-658). Excepcionalmente, Meza Barros
considera que se requiere declaracion expresa: (Meza Barros 2007, 55).
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“al consagrarse en la ley la posibilidad de obtener la resolucion del contrato en el
evento de entregarse plantas en mal estado sanitario, la accion dirigida a ello se
convierte en un elemento de la naturaleza de la convencion, pues se entiende
pertenecer a ella sin necesidad de una clausula especial, de acuerdo articulo 1444
del Coédigo Civil. Sin embargo, para que sea licito sostener que las partes han
querido soslayar el efecto que naturalmente ha previsto la ley, es necesario que la
manifestacion de la voluntad en tal sentido sea explicita, o al menos que se la
exprese de modo tal que inequivocamente lleve a concluir de esa forma,
interpretando el tenor de la respectiva estipulacion. En el caso propuesto los
sentenciadores estimaron correctamente, al no existir declaracién terminante, que
tampoco cabia entender la renuncia a la resolucién implicitamente comprendida

en la referida clausula 6*.°%

Ahora bien, pese a que resulta claro que se puede renunciar tacitamente a la resolucion,
no es tan facil determinar cuando ello ocurre. Ello, porque no puede determinarse ex ante cuales
hechos pueden o no configurar una renuncia tacita del deudor.”® Asi, para un examen de la
materia, cabe tener particularmente presente cuales han sido los criterios desarrollados por la
jurisprudencia. Y, sobre el particular, destacan dos tipos de casos por su relevancia practica.
Primero, si las gestiones de cobranza implican una renuncia a la accién resolutoria. Segundo, si
el establecimiento de un pacto comisorio en favor de una sola de las partes implica que la otra

renuncid a la accion resolutoria.

Renuncia ticita a través de gestiones de cobranza. Bl quid del problema en analisis es determinar
si —en caso de que el acreedor promueva una acciéon de cumplimiento forzado, u otras que
tiendan a la satisfaccion de la prestacion— se debera concluir que oper6 una renuncia a la accién

resolutoria.

Sin perjuicio de que el punto no es pacifico, la doctrina tiende a sefialar que la deduccion
de una accién de cumplimiento no implica una renuncia ticita a la resolucion.” Asi, Alessandri
explica que no se debe confundir el hecho de que la acciéon de cumplimiento y la accién
resolutoria sean alternativas —i.e. que no puedan deducirse conjuntamente— con el hecho de que
una implique una renuncia a la otra.”® De otra manera, indica el tratadista, la resoluciéon no podria
promoverse de manera subsidiaria a la accién de cumplimiento; ni podria desistirse una accién
de cumplimiento que iniciado juicio se demuestra tendra escasa utilidad atendida la poca
solvencia del deudor, para luego deducirse una accién resolutoria. Asi, si se acepta que la accion

383 Rojas con Sociedad Agricola Uniagti (2007). Corte Suprema, sentencia de 9 de abril de 2007, rol N° 3.313-2005.
384 (Alessandri Rodriguez 2011, 658): “’Cuando hay renuncia tacita? He aquf una cuestiéon imposible de resolver a
priori, porque mas que una cuestién de derecho es, como cree Laurent, una simple cuestién de hecho que resolvera
el juez con arreglo a la prueba rendida, por lo que no pueden darse reglas generales en este respecto, salvo aquélla
de que los hechos de los cuales se induzca sean de tal naturaleza que no pueda atribuirseles otro alcance que el de
la intencién de hacer esa renuncia.”

35 (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 533): “...ya hemos dicho que aun cuando la jurisprudencia ha
vacilado al respecto, el solo hecho de pedir el cumplimiento no importa renuncia a la resolucién.” En un mismo
sentido: (Alessandri Rodriguez 2011, 661-666) (Meza Barros, Las Obligaciones 2007, 55)

386 (Alessandri Rodriguez 2011, 661-666). Ahora bien, el mismo Alessandri cita jurisprudencia que disiente.
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de cumplimiento implica la renuncia de la resolucién —dice Alessandri— se limitarfan
injustificadamente las opciones litigiosas del acreedor defraudado. Por ello, la doctrina tiende a
concluir que la renuncia de la resolucién no se produce por medio de la interposiciéon de una
accion de cumplimiento, u otra que persiga la satisfaccion de la prestacion, sino una vez que el
deudor paga tras el ejercicio de la accién de cumplimiento.

Sobre la materia, la jurisprudencia es escasa. Con todo, el caso Conavicoop con Aguacor
(2011) echa luz sobre la discusion, pues, pese a que no lo cita, sigue de cerca el razonamiento de
Alessandri. En el caso, Conavicoop demandé a Aguacor la resolucién de un contrato de
compraventa por la falta de pago del precio. Ante la falta de pago, previo al ejercicio de la accién
resolutoria y en un proceso distinto, Conavicoop solicité la quiebra de Aguacor y verificd su
crédito en contra de esta, recibiendo dineros de la liquidacién del patrimonio del deudor. Al
conocer de la casacion, la Corte Suprema revoco la sentencia del tribunal @ guo y rechazé la
accion resolutoria, bajo el siguiente razonamiento, cuya cita 7 extenso vale la pena reproducir:

...(B)l acreedor que se comporte como parte diligente en el contrato, en caso de
ejercitar la acciéon que concede el instituto sustantivo que se comenta, tendra a su
haber la posibilidad que le brinda la ley de elegir entre pedir la resoluciéon de lo
convenido con la retroaccién referente al estado de las prestaciones que ello
significa o el compeler a la otra parte a cumplir con lo pactado, pudiendo afiadir
en uno y otro caso, conforme reza el articulo 1489, la indemnizaciéon de los
perjuicios que tengan su origen en el incumplimiento. Esta Corte ha determinado,
ademas, que esas alternativas previstas en la sefiala da disposicion admiten,
todavia, ser desglosadas y ejercidas en pos de obtener cualquiera de las tres
pretensiones, es decir, que el acreedor podra impetrar sélo la resolucion o sélo el
cumplimiento o, por fin, unicamente la indemnizaciéon de perjuicios por la
responsabilidad contractual que invoque. Sin embargo, lo que es claro, segun ya
se adelantd, es que la articulacién del sistema juridico que lo rige no admite que
ese derecho optativo pueda ser esquivado. No puede ser de otro modo, si se
considera que en la base de la alternativa propuesta por el legislador civil se
encuentra manifiesta la contradiccion a la que lleva intentar sostener en forma
simultanea - en un mismo libelo o en ramos separados - el intento de hacer cumplir
y de resolver o dejar sin efecto lo contratado; es obvio que uno solo de tales
caminos puede llegar a ser eficaz, en defecto o renuncia del otro. Cabe afiadir, que
lo consignado no es Obice para que el actor que demande con arreglo al instituto
que se analiza no pueda impetrar en la misma demanda todos esos resultados que
la norma del articulo 1489 del Cédigo Civil permite, pero cuidando que aquéllos
que conlleven efectos incompatibles entre si, habran de pedirse uno en subsidio
del otro, tal y como exige el articulo 17 del Codigo de Procedimiento del ramo...

Que aun cabe otro aspecto que amerita ser resaltado en el asunto sub judice y, es
que la conducta juridico procesal del actor, alla en la quiebra y aqui en el juicio de
resolucion, deja en evidencia que la contradiccion en su actuar queda zanjada por
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medio de lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo Civil y del instituto de la
extinciéon de la accién resolutoria, por la renuncia de la misma, toda vez que,
constatada su verificacion de crédito por el saldo de precio impago y su
participacion en los repartos de fondos provenientes de la liquidacion de los
bienes de la fallida, no queda sino entender que en ello va envuelta una renuncia
implicita de la resolucion de aquel contrato del que dimanara esa obligacién que

se cubre.”?"

Que, segin se desprende del considerando transcrito, la Corte estima que la mera
interposicion de una acciéon de cumplimiento forzado no configura una renuncia de la accion
resolutoria, pues —de otra manera— esta ultima no podria deducirse de forma subsidiaria a la
primera. Con todo, el hecho de que el demandante haya participado de la reparticiéon de fondos
de la quiebra si configuré una renuncia a la resolucion, pues los recibié en pago de aquella
obligacion que intenta resolver. Sin embargo, queda la duda respecto de qué hubiera razonado
la Corte, si el demandante hubiera verificado su crédito, pero no hubiera recibido repartos.

Renuncia tdcita a través de un pacto comisorio. La pregunta que ha tenido oportunidad de
resolver la jurisprudencia es si el establecimiento de un pacto comisorio en favor de una sola de
las partes configura una renuncia de la accién resolutoria por parte del contratante no beneficiado
por el pacto. Al respecto, resulta conveniente tener presente un razonamiento de la justicia
arbitral, respaldado por el de la Corte Suprema, en el caso Rentas Equipos Comercial con
McManager (2014), en el cual se consideré que el establecimiento de un pacto comisorio si

configuraba una renuncia de la otra a ejercer la accién resolutoria:

“Que en este punto del analisis, conviene detenerse en el examen que de dicha
clausula efectdan los jueces, la que se redacté en los siguientes términos literales:
‘En caso de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones que M. asume por
el presente contrato y sus anexos, Recomsa podra poner término anticipado al
presente contrato debiendo en este caso McManager restituir a R. todos los
valores que le hubiere anticipado a cuenta del precio hasta la fecha de término del
contrato.” Tal convencion, en concepto de los sentenciadores, da cuenta de: a) un
pacto comisorio simple; b) una clausula penal y; ¢) una renuncia por parte de

McManager a pedir la resolucion del contrato...”?®

En suma, respecto de la clausula de renuncia a la accién resolutoria, debe considerarse
que esta es una accion perfectamente disponible por las partes, y que su renuncia puede ser
expresa o tacita. Ahora bien, respecto de la renuncia tacita, no se puede determinar ex ante todos
aquellos casos en los cuales se configura.

387 Conavicoop con Aguacor (2011). Corte Suprema, sentencia de 12 de septiembre de 2011, rol N° 6453-2010.
388 Equipos Comercial con McManager (2014). Corte Suprema, sentencia de 21 de agosto de 2014, rol N°© 212-2013.
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b. Exclusidén o adiciéon de incumplimientos resolutorios.

Tal como las partes pueden renunciar a la accion resolutoria, también pueden establecer
que el incumplimiento de ciertas obligaciones dara o no paso a la resoluciéon. A través de este
tipo de clausulas, las partes evitan el riesgo de discutir en juicio sobre el caracter “grave” que
debe tener el incumplimiento resolutorio, pues han definido ex anfe en cuales supuestos estara
disponible el remedio en comento.

Sobre la validez y efecto de las clausulas no hay mayor controversia doctrinaria, pues la
doctrina las identifica como un mecanismo eficaz para distribuir los riesgos del incumplimiento
entre las partes.” En efecto, s las partes pueden lo mas —i.e. renunciar por completo a la accién
resolutoria— pueden lo menos —i.e. limitar o amplificar sus supuestos de aplicacion—.

c. Cura del incumplimiento.

Finalmente, en cuanto a las clausulas que obstan el efecto resolutorio, se encuentra
aquella que otorga al deudor un derecho a curar o subsanar su incumplimiento. Como explican
Cardenas y Reveco: (p)or medio de este pacto, el deudor cuenta con la facultad de subsanar un
incumplimiento inicial, ejecutando la prestacion dentro de un plazo adicional establecido en la
convencion.” Asi, en caso de que se haya incorporado este tipo de clausulas en el contrato, el
deudor tendra el derecho de cumplir el contrato, luego de verificado su incumplimiento,
evitandose el ejercicio del remedio resolutorio y, en consecuencia, de los efectos de la

responsabilidad civil.

39 (Vidal Olivares 2009, 254-255) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas,
acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 343-344)

30 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 343-344)
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2.3. Excepciones frente a la acciéon indemnizatoria.

La responsabilidad civil en sentido estricto, es decir, como accién indemnizatoria,
consiste en un juicio normativo a través del cual se imputa al deudor una obligacion reparatoria
en virtud del dafio que causé al acreedor con su incumplimiento. En tanto su objeto es imputar
una obligacién reparatoria, distinta de la incumplida, la doctrina tiende a referirla como una
obligacién de “segundo grado”, siendo aquella cuya prestacion quedo insatisfecha la de “primer

» 391

grado”.

En la doctrina clasica no se presentan mayores discusiones sobre cuales son las
condiciones para la configuracién de la indemnizacién de perjuicios, pues se identifica
pacificamente la necesidad de: (i) incumplimiento; (ii) culpa o dolo; (iii) causalidad; (iv) dafo; y
(v) mora.”™ A la claridad de las condiciones, aporta la jurisprudencia mayoritatia de la Corte
Suprema.” Ahora bien, algunos afiaden a estas cinco condiciones la ausencia de una causal de

., ., .. . ., 9
exoneracion, tratando su negacion como un quulSltO propio dela ﬂ.CCIOl’l.a)4

Sin embargo, esta claridad se vuelve difusa bajo dos desarrollos doctrinarios recientes,
los que han afectado la comprension de la responsabilidad civil. Primero, ya no es tan claro el
set de condiciones para la configuraciéon de una obligacion indemnizatoria, si se admite la
distincion entre el incumplimiento de obligaciones de medios y resultados, pues tiende a volverse
ocioso el analisis del factor de imputacion subjetivo (i.e. la culpa y/o el dolo) para el analisis del
incumplimiento de una obligacién a cuya prestaciéon no se le integraba un deber de diligencia,
sino la garantia de la consecucion de un resultado. Asi, hay quienes plantean que —respecto del
incumplimiento de obligaciones de resultado— la culpa o el dolo no son condiciones para la
configuracion de la obligacion reparatoria, pues debe aplicarse un régimen de responsabilidad
estricto.”” A su vez, esta tendencia doctrina va de la mano con aquellos desarrollos doctrinarios
que —inspirados en la literatura comparada— tienden a objetivar el incumplimiento contractual.
Bajo la perspectiva de la objetivacion, el contrato se mira como un dispositivo de satisfaccion
del interés del acreedor, por lo que el incumplimiento se toma como un hecho neutro, es decir,

como cualquier desviacion al programa contractual, sea que esta provenga o no de una causa

31 (Batros Bourie 2007, 724-720)

392 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 243) (Meza Barros 2007, 121) (Fueyo
2004, 361)

393 Banco del Estado con Manquehual (2016). Corte Suprema, sentencia de 27 de abril de 2016, rol 1738-2015: “La
doctrina tradicional seflala como requisitos para la procedencia de la indemnizacién de perjuicios en materia
contractual: a) la infraccién de la obligacion, sea por no haberse cumplido o porque se ha cumplido en forma
imperfecta o tardfa (articulo 1556 del Cédigo Civil); b) la imputabilidad de los petjuicios al deudor, o sea, que ellos
se daban a su culpa o dolo y no a hechos extrafios, como la fuerza mayor o el caso fortuito; ¢) la interpelaciéon hecha
por el acreedor al deudor, esto es, que lo haya constituido en mora, y d) que la infraccién de la obligacién origine
perjuicios al acreedor.”

3% (Abeliuk Manasevich 2009, 814)

35 (Pizarro Wilson 2008, 263): “En cambio, tratindose de obligaciones de resultado, la culpa carece de funcion,
siendo solo relevante si la obligacién fue satisfecha o no, excluyéndose un analisis del comportamiento del deudor
destinado a lograr la satisfaccion de la pretension. En otros términos, al calificar la obligacién contractual como de
resultado, se instaura una genuina responsabilidad objetiva en sede contractual.”
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imputable al deudor, o por un caso fortuito.**

Asi, la postura en comento rechaza cualquier
definicién de incumplimiento que se dé a partir de la insatisfaccién culpable de la prestacion,

definiciones que eran las que manejaba la doctrina clasica chilena.”’

Como se vera a lo largo de esta seccion, la discusion en comento sobre la comprension
de la accion indemnizatoria, media el analisis de las excepciones que puede intentar el deudor
incumplidor frente a una demanda indemnizatoria, pues no es lo mismo enfrentar una
imputacion de responsabilidad bajo un régimen estricto, a hacerlo bajo un régimen de atribucion
de culpa. Tal discusion, en consecuencia, afecta la comprension y la operatividad que pueden
tener la ausencia de culpa, el caso fortuito, y la purga de la mora en un juicio indemnizatorio. Y
la operatividad de estas potenciales excepciones, son las que se revisaran en la presente seccion.

2.3.1. La ausencia de culpay el caso fortuito.

El articulo 1547 del Cédigo Civil, situado a propésito del titulo que regula los efectos
generales de las obligaciones, establece en sus incisos reglas claves para la configuracion de la
responsabilidad civil. En su inciso primero, establece cual es el grado de diligencia por el cual
responden los contratantes, atendida la onerosidad o gratuidad del acto. En su inciso segundo,
la responsabilidad ante el advenimiento de un caso fortuito, distinguiendo si el deudor ha tenido
alguna injerencia culpable en su advenimiento. Y en su inciso tercero, la regla de distribucion de
las cargas de afirmacion y prueba respecto del advenimiento del caso fortuito y de la diligencia
que ha debido emplear el deudor.

Asi, a partir del articulo 1547 del Coédigo Civil, la doctrina y la jurisprudencia tienden a
identificar una relacién estrecha entre el caso fortuito y la culpa del deudor.” A tal punto llega
la identificacién de la relacién, que no es extrafio encontrar en la jurisprudencia fallos que
entiendan que, en tanto no se acredite un caso fortuito, u otra causal de exoneracién, el

incumplimiento se reputa culpable.399

Atendida la vinculacién doctrinaria y jurisprudencial entre el caso fortuito y la culpa del
deudor, se hara un tratamiento conjunto de la materia en la presente seccion. Sin perjuicio de lo

anterior, se advierte, desde ya, que la estrecha vinculacion tiene mas de aparente que de cierta,

36 (Morales Moreno 2014, 76-88)

37 Por ejemplo, Fueyo define el incumplimiento como “...aquella situacién antijuridica que se produce cuando, por
la actividad culpable del obligado a realizar la prestacion, no queda la relacion juridica satisfecha en el mismo tenor
en que se contrajo, reaccionando el Derecho contra aquél para imponerle las consecuencias de su conducta.” (Fueyo
2004, 2506)

38 Por ejemplo, Abeliuk sefiala: “Con el dolo o culpa del deudor, su incumplimiento de la obligacion le resulta
imputable; existen otros hechos que lo hacen inimputable. Algunos de ellos, como el caso fortuito, eliminan la culpa
o el dolo; son nociones totalmente opuestas. Otros, en cambio, como las clausulas de irresponsabilidad, eximen de
ella aun habiendo culpa.” (Abeliuk Manasevich 2009, 826-827)

39 Transportes Pila Recoleta con Servicio de Transporte (2017). 15° Juzgado Civil de Santiago, sentencia d €21 de
diciembre de 2017. rol N° 1.562-2015. Sentencia confirmada.: “Que, por todas las razones expuestas se puede
establecer que la demandada no ha cumplido con su obligacién de pagar el precio de las acciones compradas dentro
del plazo fijado para ello, incumplimiento que se presume culpable segun el articulo 1547 del Cédigo Civil, y no
verificandose alguna causal que lo exima de su responsabilidad, se retnen los presupuestos de la accion intentada,
razén por la cual procede acoger la demanda como se dira en lo resolutivo del fallo.”
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pues no todo incumplimiento en el cual no se verifique un caso fortuito implica la culpa del
deudor. A su vez, atendida la potencial diferencia de la operatividad de la culpa en el
incumplimiento de obligaciones de medios y de resultado, se trataran los topicos en comento de
manera diferenciada respecto de estos tipos de obligaciones.

a. Ausencia de culpa y caso fortuito en las obligaciones de medios.

Una obligaciéon de medios es aquella cuya prestacion consiste en el despliegue de una
actividad del deudor dirigida a proporcionar cierto objeto, interés o resultado al acreedor, pero
sin que dicho resultado forme parte directa de la prestacion.® Asi, lo que caracteriza a la
obligacion de medios es que la prestacién esta circunscrita a la ejecucion de una conducta
diligente. Y qué es aquello que la diligencia exige al ejecutar la prestacion es una cuestion que se
examinara en el caso concreto, atendiendo si dicha conducta se inserta dentro de un campo
profesional (lex artis), si existen deberes especiales de cuidado (como los deberes fiduciarios, por
¢gemplo), entre otros criterios.

Como lo explica la doctrina, en tanto la diligencia integra la prestacion, en las
obligaciones de medios existe una sinonimia entre el incumplimiento y la culpa; y entre el
cumplimiento y la diligencia.”" En efecto, cada vez que el deudor incumpla, significara que no
despleg6 la conducta diligente que debia; y cada vez que no incumpla, significara que no incurrié
en negligencia Asi, el hecho constitutivo del incumplimiento del deudor es, por excelencia, la
negligencia del deudor.

La sinonimia entre cumplimiento y diligencia, como se vera a continuacioén, genera
desafios interpretativos para el entendimiento de la culpa como presupuesto de la accion
indemnizatoria, y de la alegaciéon de caso fortuito, como potencial excepcion del deudor

contractual.

Ausencia de culpa en las obligaciones medjos. El desafio interpretativo de la culpa, como factor
de imputacién subjetivo para la configuracion de la obligacién reparatoria, es que —en las
obligaciones de medios— la culpa es el incumplimiento propiamente tal. En consecuencia, habria
una reiteracion innecesaria entre tener que identificar el incumplimiento y el factor de imputacion
para la configuraciéon de la obligacion indemnizatoria, pues ambos elementos denotarfan lo
mismo: la negligencia del deudor.

Asi, a partir de una lectura del inciso tercero del articulo 1547 del Codigo Civil, respecto
de las obligaciones de medios, se vuelve ocioso senalar que el deudor debe probar su diligencia
para dispensarse de la obligacion indemnizatoria, pues ello equivale a sefialar que —conforme con
el articulo 1698 del Cédigo Civil— el deudor tiene la carga de acreditar el pago para evitar los
efectos de la responsabilidad civil.*”” La reiteracion innecesaria entre el examen de la culpa como

400 (Pefailillo 2003, 223)

401 (Pizarro Wilson 2008)

402 (Pefiailillo 2003, 229): ““... si la obligacion es de medio, y se prueba la diligencia, al probar diligencia el deudor,
quedd definitivamente liberado, porque al probar diligencia eliminé la culpa y junto con ello probd el
cumplimiento.”
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incumplimiento, y de la culpa como factor de imputacién subjetivo para la configuracion de la
obligacion indemnizatoria, se constata en la jurisprudencia que hace un doble examen de la culpa
a nivel de incumplimiento y configuracion de la obligacion indemnizatoria. En efecto, citando a
la doctrina pertinente, la Corte Suprema ha razonado que:

“En la obligacion de medio, si el acreedor alega que el deudor fue negligente (que
incumplio) y el deudor alega que fue diligente (que cumplio), es el deudor el que
debe probar que fue diligente, porque esta alegando que extinguié (por
cumplimiento) su obligaciéon de comportarse diligentemente...Notese que esas
conclusiones se refieren al cumplimiento o incumplimiento (al llamado hecho
generador de la responsabilidad). Capitulo aparte es el relativo a la imputabilidad,
es decir, a la existencia y prueba de la culpa como elemento de la responsabilidad
(alternativo del dolo). Lo que ocurre es que en la obligacién de medio este

elemento viene a identificarse con el incumplimiento.”*”

Asi las cosas, respecto de la alegacion de ausencia de culpa frente a una demanda
indemnizatoria por el incumplimiento de una obligacién de medios, debe tenerse que esta
alegacion equivale a la invocaciéon de la excepcidn de pago por parte del deudor.

Ahora bien, este ensayo rechaza que exista una presuncioén de culpa en contra del deudor,
lo que equivale a seflalar que existe una presunciéon de incumplimiento en el caso de las
obligaciones de medios. Ello, porque —segin se explico a propodsito de la carga de la prueba del
incumplimiento— la postura que sostiene que existe una presuncion, asimila que la carga de la
prueba de la diligencia recaiga en el deudor a una presuncion de culpa. Asi, por ejemplo, razond
la Corte Suprema en Vina Hacineda Araucano con BBVA (2020):

“...(E)stando demostrada la existencia de la obligacién, conforme a sélo dispuesto
en el articulo 1698 del Coédigo Civil,es al deudor demandado a quien
corresponde a probar su extincion (aqui mediante el cumplimiento). Ademas, por
el articulo 1547 del mismo Cdédigo, es a quien corresponde la prueba de la diligencia
o cuidado (lo que equivale a presumir la culpa), diligencia que es la mediana porque
el contrato es de reciproco beneficio de los contratantes (aplicando el articulo 1547
del Cédigo Civil) ...”*"*

Con todo, como ya se expuso en la seccion (§1.3) de este Capitulo, es equivocado asimilar
la atribucién de la carga de la prueba de la diligencia a la configuraciéon de una presunciéon de
negligencia, porque ello envuelve el error de no distinguir entre las consecuencias que se siguen de
la existencia, inexistencia o incertidumbre de un hecho, con la propia existencia, inexistencia o
incertidumbre de dicho hecho. En este sentido, la doctrina comete el error de no distinguir el
hecho que la cupla sea incierta o cierta, con las consecuencias que el ordenamiento juridico ata
alaincerteza o certeza de la culpa. Que el deudor soporte la prueba de su diligencia so6lo significa

403 Santa Ana con Volosky (2020) Corte Suprema, sentencia de 3 de julio de 2020, rol N° 21.718-2018.
404 Vifia Hacienda con BBVA (2020). Corte Suprema, sentencia de 3 de marzo de 2020, rol N° 12.473-2018.

133



que, ante la incertidumbre sobre la configuracién de dicho factor, es el deudor quien soporta el
riesgo de dicha falta de acreditacién, por lo que la accion del acreedor no se vera enervada.

En conclusion, en el marco de una accidon indemnizatoria por el incumplimiento de una
obligaciéon de medios, la alegacion de diligencia es un equivalente funcional de la alegacion del
pago de la obligacion, sin que se presuma la culpa del deudor.

Caso fortuito en las obligaciones medios. Conforme con el articulo 45 del Codigo Civil, el caso
fortuito o fuerza mayor, es el imprevisto a que no es posible resistir.

Tipicamente, aquel es estudiado como una defensa del deudor, pues se identifica
pacificamente como una eximente de la obligacion reparatoria.*”” Y su identificacién como
defensa del deudor es coherente con el hecho de que la alegaciéon de caso fortuito es una
excepcion propiamente tal del deudor, conforme con el concepto de excepcion desarrollado en
el Capitulo II. Ello, porque es el deudor quien tiene la carga de afirmacion y prueba respecto del
caso fortuito, de manera tal que sélo la certeza sobre el caso fortuito obstara la responsabilidad
del deudor; mientras que la incertidumbre sobre su configuracién no la obstara, ni menos aun la
certeza sobre su falta de configuracion.

Respecto de su operatividad como excepcidn, debe tenerse presente que para su
configuraciéon se requiere que el caso fortuito provenga de un hecho externo, imprevisible, e

irvesistible.*"

Tales condiciones, como se vera a continuacion, presentan ciertas particularidades a
proposito de las obligaciones de medios, en especial respecto del requisito de #rresistibilidad, las

que inciden en su operatividad como excepcion.

La exterioridad del caso fortuito se identifica con la exigencia de que, quien lo invoca, no
haya tenido injerencia en su materializacién.*” En este sentido, el caso fortuito opera como una
total causa extrafia respecto de la insatisfaccion de la prestacion. Sobre la materia, destaca el caso
Universidad de Talca con Constructora Marcelo Rivano (2019), en el cual la demandada
construy6 un edificio para la demandante, el cual, un tiempo después de la entrega, se destruyé
parcialmente por vicios en la construccion y por un terremoto. Al resolver, la Corte Suprema da

el siguiente razonamiento para rechazar la configuraciéon de un caso fortuito:

“En este sentido, el tribunal de primer grado -cuyas conclusiones comparte el de
apelaciones- sefiala que como existe una parte indeterminada de los dafios que es
provocada por el sismo, es imposible cuantificar los dafios indemnizables, y en tal
caso, corresponde rechazar la demanda en su totalidad, mas alla de que el mismo
informe pericial sefiale que existen defectos de construccién y que estos son parte
de los factores que originan el dafio. Lo anterior vulnera los articulos 45 y 1547
del Cédigo Civil, puesto que determina, en definitiva, que, a pesar de existir culpa

405 (Abeliuk Manasevich 2009, 826-827)

406 (Abeliuk Manasevich 2009, 829) (Fueyo 2004, 399) (Meza Barros 2007, 121-122) (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 256)

407 (Abeliuk Manasevich 2009, 829-830) (Fueyo 2004, 399) (Meza Barros 2007, 121) (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka, Tratado de las obligaciones 2016, 256-257)
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por parte de la demandada, esta viene aminorada o atenuada por el terremoto, y
siendo imposible determinar el grado en que ello ocurrira, no da lugar a
indemnizacién alguna. Lo anterior no coincide con la interpretacién que debe
darse al caso fortuito y particularmente, a la circunstancia de concurrencia de la
culpa del deudor y de un suceso de esta naturaleza. En efecto, el caso fortuito
debe ser considerado siempre desde una perspectiva de ajenidad: bajo ningun
respecto puede considerarse que haya caso fortuito si el deudor, de alguna forma,
ha contribuido a la creacion del riesgo implicito. Lo anterior implica que, en este
caso concreto, al haber efectuado la construccion de manera defectuosa, segin el
informe pericial, no correspondia que se determinara que parte de los dafios eran
causados por un caso fortuito, y por lo tanto, se infringieron las normas antes

sefialadas.”*"®

La imprevisibilidad del caso fortuito opera en un doble tiempo, a saber, al momento de
la celebracion del contrato y al momento de la ejecucion del contrato.*” Asi, la imprevisibilidad
supone que el deudor no haya asumido, ni haya podido evaluar, al momento de la celebracion
del contrato, que podria materializarse el hecho futuro que obstara la satisfacciéon de la
prestacion. Asimismo, que, durante la ejecucion del contrato, no es exigible al deudor adoptar
aquellas medidas tendientes a evitar la materializacién del caso fortuito, pues dicha
materializacion no puede ser anticipada. Sobre la materia, destaca el caso Cia. de Seguros con
Transportes Servidiario (2009), en el cual se discutio si el asalto de un camién que transportaba
mercaderias entre Santiago y Buenos Aires configuraba un caso fortuito. Al conocer la casacion,
y confirmar la sentencia impugnada, la Corte Suprema razond que:

“[Afirma la sentencia casada] que la ocurrencia de asaltos de esta naturaleza son
frecuentes tanto en Argentina como en Chile, pero también es efectivo que el
requisito de la imprevisibilidad implica que no haya sido posible prever que,
precisamente, este camion serfa asaltado por delincuentes. El hecho que haya
existido la posibilidad de robo, agregan los jueces, no importa que la sociedad
demandada haya podido prever tal acontecimiento; su obligacién era la de
transportar por tierra la mercaderia de Buenos Aires a Santiago y asi lo hizo hasta
que el conductor del camién fue victima del robo: ello implica un acto imprevisto
por mas que suelan ocurrir actos de esta naturaleza en el vecino pais, lo que, por
cierto, no constituye la regla general, pues lo normal, corriente u ordinario es que

no se produzcan este tipo de atentados ilicitos. ..

La imprevisibilidad del caso fortuito significa que racionalmente no exista
manera de anticipar su ocurrencia o, mas precisamente, que se desconozca con
antelaciéon la causa que lo provoca, razén por la cual el afectado no podra

408 Universidad de Talca con Constructora Marcelo Rivano (2019). Corte Suprema, sentencia de 17 de julio de 2019,
rol N°© 40.703-2017.

409 (Abeliuk Manasevich 2009, 830) (Fueyo 2004, 401-403) (Meza Barros 2007, 121-122) (Alessandri Rodriguez,
Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 257)
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deducirlo con un cierto grado de seguridad o certeza. Para prever una determinada
situacién es necesario que el agente se represente mentalmente como probable la
causa y de ella pueda deducir el efecto, en este evento, el hecho constitutivo del
caso fortuito. Por otra parte, la irresistibilidad significa que quien lo sufre sea
incapaz de evitar su ocurrencia, como sucede, al decir del mismo Codigo,
tratindose de un naufragio, un terremoto o un acto de autoridad. Finalmente, ain
cuando la ley no le especifique, el hecho no puede haber sido provocado por quien
lo alega, puesto que ello implicarfa exonerarse de responsabilidad por hecho

propio y voluntario, cuestién que el derecho no tolera.”*!’

La irresistibilidad del caso fortuito es un presupuesto que se desdobla respecto de la
materializacion del hecho y de las consecuencias que este genera. Ahora bien, existe una
controversia doctrinaria respecto de como se evalaa la irresistibilidad, pues algunos consideran
que el estandar es el caricter “absoluto” de la irresistibilidad*', mientras que otros consideran
que se debe examinar atendido el contenido del contrato y el grado de diligencia asumido por el
deudor.** Asi, por ejemplo, se contraponen los razonamientos esgrimidos por la Corte Suprema
en los casos Penta Security con Transporte Ferroviario (2017), en el cual se siguié un criterio
acorde al contenido del contrato, y Rivera con Fisco de Chile (2019), en el cual el estandar
aplicado fue el del caracter “absoluto”:

“Lo irresistible y lo imprevisible del hecho, en tanto elementos constituyentes, debe
mirarse en funcién de las medidas que previamente las partes previeron al momento
de contratar; en otras palabras, el caso fortuito, en materia contractual importa un
analisis del contrato, pues es el contrato el instrumento mediante el cual las partes
distribuyen los riegos del negocio, lo que permite valorar de mejor forma si la
conducta desarrollada por el agente se correspondia con lo que era esperable de él,
es decir, si finalmente obré conforme a diligencia que le impone el contrato, tanto
en la perspectiva de la prevencion del hecho dafioso, pues éste sera siempre ajeno,

tanto en la resistencia al mismo”*"?

“...]a exigencia de ser un hecho irresistible, se refiere a la imposibilidad objetiva
para el sujeto de evitar las consecuencias derivadas del hecho imprevisto. Consiste
en que haya sido absolutamente imposible evitar el hecho o suceso aludido, no

410 Cfa. de Seguros con Transportes Servidiatio (2009). Corte Suprema, sentencia de 22 de enero de 2009, rol N°
6.739-2007.

41 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 258): “Hemos de insistir ahora en que
el hecho para poder calificarse de caso fortuito o fuerza mayor debe ser insuperable en cuanto imposibilita
absolutamente el cumplimiento de la obligacién. Asi, por ejemplo, queda en absoluta imposibilidad de cumplir la
obligacién de contraida de operar a un paciente, el médico que sufre una paralisis...”. En esta misma linea: (Abeliuk
Manasevich 2009, 830).

412 (Fueyo 2004, 404): “La resistencia del deudor al nacimiento y efectos del evento que atenta contra el debido
cumplimiento, es variable segin la obligacién de que se trate, pues sabemos que el grado de diligencia que debe prestar
el deudor depende de lo que disponga al respecto la ley en cada caso.”

413 Penta Security con Transporte Fetroviario (2017). Corte Suprema, sentencia de 7 de junio de 2017, rol N°
100.624-2016.
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obstante los medios de defensa empleados para superarlo. También implica la

imposibilidad de sobreponerse al hecho para eludir sus efectos”.*'*

La forma en que se evalia el caracter irresistible del caso fortuito supone un problema
interpretativo respecto de las obligaciones de medios. Lo supone, porque —si se sigue aquel
criterio que determina la irresistibilidad a partir del grado de diligencia sumido— existirfa una
reiteracion en el examen de la culpa. En efecto, la culpa del deudor se examinarfa una primera
vez, para determinar si el deudor incumpli6 la obligacién contractual; y una segunda, para
determinar si es que este es imputable frente a la alegacion de caso fortuito, a través del caracter
irresistible que debe tener la causa extrafia. Como se ve, este es un analisis que incurre en una
reiteracion innecesaria, porque, si se establecio la existencia de un incumplimiento culpable,
entonces debe concluirse que la insatisfaccion de la prestaciéon no fue provocada por una causa
extrafia irresistible para el deudor. Y, si se establecié que el deudor fue diligente, entonces habria
pago y, en consecuencia, no podria imputarsele una obligacién indemnizatoria al deudor.

En cualquier caso, prescindiendo de la dificultad en comento, debe considerarse que el
caso fortuito es propiamente una excepcion, segun el concepto de excepcion definido en el
Capitulo 1I. Es una excepcion, porque es el deudor quien tiene la carga de introducir en juicio
el caso fortuito, y quien soporta la carga de acreditarlo, de manera tal que solo la certidumbre
sobre su configuracion obstara la acciéon indemnizatoria del acreedor; mientras que la
incertidumbre sobre su configuracién no la obstara. Desde luego, tampoco la obstara la certeza
sobre la ausencia de caso fortuito. Asi las cosas, en tanto el caso fortuito es una excepcion del
deudor, no es correcto sefialar que su ausencia es un requisito de la accioén. Ello, porque no es
necesario que se acredite la ausencia de caso fortuito para la procedencia de la accion

indemnizatoria. Nuevamente, todo lo que se necesita es la incertidumbre sobre la causa extrafia.

b. Ausencia de culpa y caso fortuito en las obligaciones de resultados.

Una obligacién de resultados es aquella a través de la cual el deudor se compromete a
obtener un determinado cambio en la realidad, de manera tal que, si no lo consigue, quedara

insatisfecha la prestacion.*”

En tanto el incumplimiento se configura a través de la falta de
consecucion del resultado prometido, la doctrina tiende a identificar que —frente al
incumplimiento de una obligacion de esta clase— operaria un régimen de responsabilidad estricto

u objetivo, es decir, uno que prescinde del factor de imputacion subjetivo de la culpa o el dolo.**

Ahora bien, las afirmaciones en comento suponen desafios interpretativos para la
comprension del articulo 1547 del Codigo Civil, y, en especial, respecto de la ausencia de culpa
y de la configuracién del caso fortuito como potenciales excepciones del deudor en el juicio
indemnizatorio, segin se vera a continuacion.

414 Rivera con Fisco de Chile (2019). Corte Suprema, sentencia de 21 de enero de 2019, rol N° 40.166-2017.
415 (Pefiailillo 2003, 222) (Dominguez Hidalgo 2010)
416 (Pizarro Wilson 2008, 263) (Dominguez Hidalgo 2010)
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Ausencia de culpa en las obligaciones de resultados. El desafio que supone la adopcion de las
obligaciones de resultados es qué hacer con la culpa como elemento de la responsabilidad
contractual. El problema se configura, porque si la prestacion se agota en la consecucion de un
cambio en la realidad —sin que la diligencia la integre—, y, si ante su incumplimiento se configura
un régimen de responsabilidad estricta, entonces la culpa queda como un elemento ocioso, pues
no sirve para determinar el incumplimiento ni la responsabilidad del deudor.

El potencial caracter ocioso de la culpa frente a las obligaciones de resultado, tiene un
problema a adicional, a saber, la vocacion de generalidad del articulo 1547 del Cédigo Civil. Tal
disposicién, en sus primeros tres incisos, establece que el régimen, para la configuracion de una
obligacién indemnizatoria, es subjetivo. De alli que, a partir de tal disposicion, la doctrina clasica
identifique a la culpa o el dolo como factores de imputacion necesarios para la configuracion de
la responsabilidad civil.

En términos generales, frente al problema en comento se pueden encontrar tres posturas:
aquella que considera que las obligaciones de resultado configuran un régimen de
responsabilidad estricto propiamente tal; aquella que considera que la culpa es inutil para
determinar el incumplimiento, pero necesaria para determinar la responsabilidad; y aquella que
postula una biparticién de la diligencia.

Quienes consideran que el incumplimiento configura un régimen de responsabilidad
estricto propiamente tal, se remiten a lo ya sefialado. Esto es, que, si la culpa no es util para
identificar el incumplimiento contractual, entonces no lo sera para configurar la
responsabilidad.*” Asi, frente al incumplimiento contractual, la alegacién de ausencia de culpa
sera inutil, y el caso fortuito se vera, por excelencia, como aquella causal de exoneracién que
puede invocar el deudor demandado. En la jurisprudencia, como representante de esta postura,
aparece el caso Gajardo con Stevens (2016), en el cual la Corte Suprema consider6 que:

“Que, asimismo, se encuentra establecido que la actora y el médico demandado
se vincularon por un contrato de prestacion de servicios profesionales de cirugia
plastica que la primera requirié del segundo. Es decir, se traté de una intervencion
estética y no terapéutica, cuyo proposito es causar un mejoramiento en la armonia
corporal de la paciente o un embellecimiento de su aspecto fisico, o a lo mas,
corregir defectos fisicos que no constituyen enfermedad.

Es posible inferir entonces que la naturaleza de la obligacion contraida por el
demandado no se satisface unicamente con aplicacion rigurosa de la lex artis, sino

con la obtenciéon del resultado convenido, de manera que solo operara la

47 (Pizarro Wilson 2008, 263): “En cambio, tratindose de obligaciones de resultado, la culpa carece de funcién,
siendo solo relevante si la obligacién fue satisfecha o no, excluyéndose un analisis del comportamiento del deudor
destinado a lograr la satisfaccién de la pretension. En otros términos, al calificar la obligacion contractual como de
resultado, se instaura una genuina responsabilidad objetiva en sede contractual”. (Barros Bourie 2008, 416): “En
estos casos [los del incumplimiento de una obligacién de resultado], el propio incumplimiento puede ser imputado
subjetivamente al deudor en la forma de una especie de culpa infraccional que s6lo admite como excusa la prueba
del caso fortuito por el deudor...”
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liberaciéon de responsabilidad por causas extrafias, esto es, por ausencia de
causalidad, por fuerza mayor o hecho de la victima o de un tercero...

...segun estima esta Corte... [frente a la obligacién de resultados]... el régimen
de responsabilidad es objetivo o estricto, siendo la Gnica causal de exoneracion del

deudor la causa extrafia o zljena.”418

Ahora bien, como se dijo, la postura en comento tiene el problema de coordinacién con
el articulo 1547 del Cédigo Civil, el cual establece un régimen de responsabilidad por culpa.
Como solucion, la doctrina ofrece considerar que —frente al incumplimiento de una obligacion
de resultados— se produce una infraccion a la legalidad (el cumplimiento del contrato) y que, por
tanto, la culpa en este tipo de casos es una contra la legalidad o infraccional.*”

Una segunda posicion, mas jurisprudencial que doctrinaria, estima que la culpa es ociosa
para determinar el incumplimiento del deudor, pero que, para configurar la obligacién
indemnizatoria, si se requerirfa. Ello, sin perjuicio de que se pueda alegar el caso fortuito, pues
la alegacion de falta de culpa es distinta de la de causa extrafia.” Este criterio fue empleado por
la Corte Suprema en la resolucion del caso Lausen con Thumala (2013):

“...ha de sefialarse, segun han razonado acertadamente los jueces recurridos, que
aparece como indubitado que la finalidad del contrato celebrado entre las partes,
aun cuando pudiera catalogarse como uno prestacioén de servicios médicos, fue el
ofrecimiento de servicios destinado a causar un mejoramiento en la armonia
corporal de la paciente o un embellecimiento o mejoramiento de su aspecto fisico.
Asi fue ofertado por los demandados y ese fue el preciso propodsito perseguido
por la actora al contratarlos.

Por ello es que la obligaciéon contraida por los demandados no se satisface
unicamente con la aplicacion rigurosa de la técnica y arte de la profesion médica
sino que con la obtencién del resultado convenido...

418 Gajardo con Setevens (2016). Corte Suprema, sentencia de 10 de marzo de 2016, rol N°© 21.373-2015.

419 (Pizarro Wilson 2008, 263): “El problema que esta aseveracion involucra estriba en lograr darle base legal a esta
interpretacién. Un ébice importante lo constituye la propia regla del articulo 1547 CCCh. que al instaurar la teorfa
de la prestacion de culpa erige a ésta como un elemento de la indemnizacién de perjuicios. Sin embargo, dos
alternativas pueden esgrimirse para la introduccién de las obligaciones de resultado. Por una parte, aceptar una culpa
contra la legalidad en materia de incumplimiento contractual o, quiza la opcién mas apropiada, darle una
interpretacién al articulo 1557 CCCh. en clave objetiva que excluya la culpa como un elemento de la responsabilidad
contractual.”

420 (Abeliuk Manasevich 2009, 836): “Dejamos también planteado el problema, que es el momento de tratar de
solucionar, de si al deudor le basta probar que ha empleado la debida diligencia o cuidado para eximirse de
responsabilidad, o debe establecer el caso fortuito, caracterizado por la imprevisibilidad e irresistibilidad absolutas
ya sefialadas. Hay una diferencia de grado entre el empleo de la debida diligencia, que excluye la culpa, y el caso
fortuito; en el primer caso, el deudor prueba su ausencia de culpa; en el segundo, un hecho externo imprevisible
que le impide cumplir. En el campo de la inimputabilidad, la ausencia de culpa queda colocada entre ésta y la fuerza
mayor. La Corte Suprema ha resuelto que al deudor le basta acreditar que ha usado el debido cuidado o diligencia,
sin que le sea necesario probar caso fortuito.”
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Que, en todo caso y, comoquiera que en esta litis se persigue el resarcimiento a la
demandante en sede del estatuto de responsabilidad contractual, recibe aplicacion
la norma contenida en el articulo 1547 del Cdédigo Civil, conforme a la cual, la
prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo, por lo que
ha de entenderse que la ley presume que la infraccion de la obligacion convenida
es imputable a culpa del deudor. Tratandose de un contrato que cede en beneficio
de ambas partes, como el de la especie, la responsabilidad del médico reposa en la
culpa leve, es decir, aquélla definida por la falta de diligencia o cuidado de un buen
padre de familia, en este caso, de un buen médico especialista en cirugia

estética...”*!

Ahora bien, la posicién en comento encuentra un problema tedrico y un problema
practico. Respecto del problema tedrico, no se dan razones para que la culpa sea excluida de la
determinaciéon del incumplimiento contractual, pero si incluida para la determinaciéon de la
responsabilidad civil. En este sentido, la posicion en comento supone que —pese a que el deudor
incumplié el contrato por la falta de consecucién del resultado— tal incumplimiento puede
resultar excusable por la diligencia del deudor, lo que implica volver sobre qué era aquello que
resultaba exigible al deudor al momento de satisfacer la prestacion. Respecto del problema
practico, no se han encontrado casos en los cuales, al deudor, habiéndose acreditado el
incumplimiento, se le haya exonerado a través de la alegacion de falta de culpa.

Una tercera postura, mas doctrinal que jurisprudencial, postula diferenciar la diligencia
entre aquella integradora y promotora.*” La diligencia integradora es aquella que forma parte del
contenido de la prestacion, es decir, que aquello que se debe incluye la ejecucion de un acto
diligente. Asi, la diligencia integradora esta tipicamente vinculada a las obligaciones de medios.
En cambio, la diligencia promotora no integra la prestacion, si no que tiende a conseguir un
cumplimiento con el mejor estandar posible, de manera tal que se satisfagan los intereses que
tuvieron las partes al momento de contratar. Asi, postula esta posicion, el incumplimiento de
toda obligacion implica una transgresion a la diligencia del deudor, pero debe distinguirse a qué
clase de diligencia. Si se trata de una obligacion de medios, sera a la integradora y promotora;
mientras que, si es de resultados, sélo a la promotora. Atendida la distincion de las diligencias, la
doctrina que la postula la toma como una herramienta util para interpretar el articulo 1547 del
Codigo Civil. Entiende esta doctrina, que, cuando el articulo 1547 del Codigo Civil se refiere a
la diligencia que se debe en todo contrato, lo estarfa haciendo a la diligencia promotora, lo que
solucionaria el problema interpretativo de dicho articulo, pues la diligencia promotora resulta
aplicable para las obligaciones de medios y de resultados.

Ahora bien, debe advertirse que esta posiciéon también enfrenta un problema practico y
un problema teérico. El problema tedrico es que no se aprecia mayor diferencia entre la
diligencia promotora y el deber de cumplir los contratos de buena fe, en tanto este ultimo impone
deberes de correctitud y lealtad. Asi, se volverfa difusa la distincién entre culpa y mala fe y, por

41 Lausen con Thumala (2013). Corte Suprema, sentencia de 25 de noviembre de 2013, rol N° 8.307-2012.
422 (Chavartia 2014, 53-63)
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lo tanto, se arribarfa a una lectura poco sistematica y armonica del Titulo XII del Libro IV del
Coédigo Civil. El problema practico es que, revisada la jurisprudencia, no se encuentra una
aplicacion directa de la distincion entre diligencia promotora e integradora por parte de los
tribunales de justicia.

En conclusion, la alegacion de la ausencia de culpa no es util como defensa en un juicio
indemnizatorio por incumplimiento contractual. Ello, porque si se considera que el
incumplimiento de obligaciones de resultado configura un régimen de responsabilidad estricto,
entonces la culpa no es un elemento del juicio de responsabilidad. Y, porque, si se considera que
la culpa es inutil para determinar el incumplimiento de obligaciones de resultado, pero si es un
elemento del juicio de responsabilidad, no es una alegacién que tenga acogida en la
jurisprudencia.

Caso fortuito en las obligaciones de resultados. Segin se revisé con anterioridad, parte de la
doctrina postula que, frente al incumplimiento de una obligacién de resultados, se configura un
régimen de responsabilidad objetivo. Y de ser asf, el caso fortuito sera, por excelencia, la causal
de exoneracion del deudor frente al incumplimiento.

A su vez, también se revisé que la doctrina tiende a identificar que el caso fortuito debe
provenir de un hecho externo, imprevisible e irresistible para obstar la responsabilidad civil del
deudor. Ahora bien, la configuracién de estos elementos del caso fortuito puede verse afectados
por el establecimiento de un régimen de responsabilidad objetivo frente al incumplimiento de
obligaciones de resultado. En especifico, porque los elementos de irvesistibilidad e imprevisibilidad
adquieren un cariz de diligencia y, en consecuencia, parecieran filtrarse elementos del régimen
subjetivo de responsabilidad al examinar la configuracion del caso fortuito.*”

Como solucién a la subjetivacion de la responsabilidad estricta por medio de la
evaluacion de los elementos del caso fortuito, la doctrina ha tendido a cambiar su comprension
de la causa extrafa en materia contractual. Y lo ha hecho por medio de identificar que, frente al
incumplimiento de una obligacion de resultados, los factores de atribucion utiles para imponer
una obligacién reparatotia son los riesgos o garantias asumidas al momento de contratar. *** Asi, la
determinacion del caso fortuito no pasa ya por la imprevisibilidad o irresistibilidad del hecho,
sino por determinar si el evento de la causa extrafia era un riesgo que el deudor asumié o debié

asumir al momento de contratar, atendida la naturaleza de la prestacion.

En cualquier caso, prescindiendo de la dificultad en comento, debe reiterarse que el caso
fortuito es propiamente una excepcion del deudor, segun el concepto de excepcién definido en
el Capitulo II. Es una excepcion, porque es el deudor quien tiene la carga de introducir en juicio
el caso fortuito, y quien soporta la carga de acreditarlo, de manera tal que sélo la certidumbre

423 (Cabrillac 2016, 144-147)
424 (Cardenas Villarreal y Reveco Urzua, Los remedios contractuales. Clausulas, acciones y otros mecanismos de
tutela del crédito 2018, 35-44)
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sobre su configuracién obstard la acciéon indemnizatoria del acreedor; mientras que la
incertidumbre sobre su configuracion no la obstara.

2.3.2. La purga de la mora como excepcion.

Conforme con el articulo 1557 del Codigo Civil, se debe la indemnizacion de perjuicios
desde que el deudor se ha constituido en mora. De allf que, la doctrina identifica unanimemente
que la mora es un presupuesto de la acciéon indemnizatoria.

Asi, una de las defensas del deudor incumplidor, en el marco de un juicio indemnizatorio,
es rechazar su mora y, por tanto, la existencia de una obligacién reparatoria. Y, si el deudor no
satisfizo la prestacion en un contrato bilateral, lograra enervar su mora, fundandose, tipicamente,
en su purga, la que se encuentra establecida en el articulo 1552 del Cédigo Civil: “En los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado,

mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo

debidos.”

Para un examen de la purga de la mora como potencial excepcion del deudor incumplidor
en un juicio indemnizatorio, conviene detenerse en tres puntos. Primero, reiterar la posible
identificacion entre la purga de la mora y la excepcion de contrato no cumplido. Segundo, las
condiciones necesarias para la configuracion de la purga y su efecto. Y, tercero, la operatividad
de la purga de la mora como excepcion en el marco de un juicio indemnizatotio.

Identificacion entre la purga de la mora y la excepeion de contrato no cumplide. Como se tratd a
proposito de la excepcion de contrato no cumplido, existe una controversia respecto de la
diferenciaciéon entre la purga de la mora y dicha excepcion. La doctrina clasica chilena tiende a
identificarlas entre si, mientras que la doctrina mas reciente las distingue. Segun se explico, este
ensayo prefiere la posicion de la distincion, porque la mora — y su purga — tiene una funcion
distinta que la excepcién de contrato no cumplido. I.a mora, y su purga, se hacen cargo de la
reasignacion de los riesgos de la destruccion de la cosa y de los dafios que se produzcan por el
incumplimiento de la relacién contractual, mientras la excepcion de contrato no cumplido ataca

la exigibilidad de las prestaciones.425

De alli que, en este apartado se preferira la referencia a la
purga de la mora, en vez de a la excepcion de contrato no cumplido, entendiendo que la purga

de la mora se restringe a la accién indemnizatoria.

Por lo demas, asi lo razoné la Corte Suprema en Aguilera con Ferrari (2020), caso en el
cual se demandé la resolucién con indemnizacién de perjuicios frente a un escenario de
incumplimientos reciprocos. La Corte Suprema acogié la resolucion, entendiendo que la
excepcion de contrato no es util para enervarla (segun se explico en la seccion §2.2.1.b), pero
rechaz6 la accién indemnizatoria, bajo el supuesto de que se encontraba purgada la mora:

“Que el fallo apelado, sobre la base del incumplimiento contractual de la actora,
resolvié que esta no estaba legitimada para ejercer las acciones previstas en el

425 Sobre el origen y funcién de la mora: (R. Zimmermann 1996, 790-800)
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articulo 1489 del Cédigo Civil, rechazando asi la demanda deducida en autos,
conclusion que esta Corte no comparte, por cuanto el ejercicio de tales acciones
esta dado para el contratante de un contrato bilateral frente a su contraparte que
se niega a cumplirlo, pero no regula especificamente la situacion del
incumplimiento reciproco para el evento de la resolucion.

...(N)o parece justo ni equitativo dejar a las partes ligadas por un contrato que
ambas no quieren cumplir y que de hecho aparece asi ineficaz por voluntad de las
mismas. LLuego no pugna, por lo tanto, con la indole y naturaleza de los principios
juridicos que informan la accién resolutoria que ella se acoja en este caso, porque
la resolucion, es precisamente el medio que la ley otorga para romper un contrato
que naci6 a la vida del derecho, pero que no esta llamado a producir sus naturales
consecuencias en razén de que las partes se niegan a respetarlo y todavia, porque
acogiéndola se llega a la realidad propia de toda resolucion, cual es que las cosas
puedan restituirse al estado anterior, como si el contrato no hubiese existido.

Que, en consecuencia, habra de revocarse el fallo que se revisa, acogiendo
nicamente la demanda de resolucién de contrato y ordenando la restitucion por
parte de la demandada de la suma recibida a cuenta del precio, con los reajustes e
intereses legales, a partir del 11 de abril de 2016...

Que, en lo tocante a la indemnizacién de perjuicios solicitada conjuntamente,
como ya se adelantd, no corresponde acceder a ella, pues requiere de mora y en
este caso no podra a existir para ninguna de las partes de conformidad con lo
dispuesto en el art culo 1552 del Cédigo Civil.”

En suma, bajo la jurisprudencia mas reciente, la purga de la mora agotarfa su campo de

aplicacion como una defensa frente a la accion indemnizatoria.

Condiciones para su aplicacion y efectos. Para la aplicacion de la purga de la mora, la doctrina
tiende a identificar al menos tres condiciones. Primero, que se trate de un contrato bilateral,
cuestiéon que la doctrina identifica pacificamente. Ahora bien, cabe una precisién sobre los
contratos sinalagmaticos imperfectos, que se refieren a aquellos contratos unilaterales que, como
consecuencia de un acontecimiento posterior a su celebracion, el contratante no obligado ahora
si lo esta. En este supuesto, puede pensarse que es procedente la excepcion de contrato no
cumplido, pues el contrato devino de generar obligaciones para una sola de las partes a generar
obligaciones reciprocas. Con todo, Alessandri, Somarriva y Vodanovic entienden que el
ordenamiento juridico prevé una solucion especial para este tipo de contratos, a saber, el derecho
legal de retencion, el cual autoriza a una de las partes a retener las cosas que la otra le dio, mientras
esta ultima no indemnice los petjuicios que sufri6 la primera.”® Ejemplos de esta solucién son

426 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 271-272). En un mismo sentido, Lopez
y Elorriaga indican que: “De consiguiente, el contrato sinalagmatico imperfecto es un contrato unilateral, en el que
en principio no tienen lugar los efectos particulares de los contratos bilaterales sefialados en el nimero precedente.
Se ha pretendido, invocando el buen sentido, que al menos seria aplicable por analogfa la excepciéon de contrato no
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los articulos 2193 y 2234 del Cédigo Civil, que versan sobre el contrato de comodato y depésito,
respectivamente. Segundo, la doctrina identifica que la contraparte contra quien se opone no
haya cumplido, ni se allane a cumplir, y que tal incumplimiento sea de entidad suficiente. Sobre
qué significa que el incumplimiento sea de cierta entidad, ya se explic6 a propédsito de la
excepcion de contrato no cumplido, por lo que no se volveri sobre este asunto.”” Respecto a
qué significa que una parte esté llana a cumplir, la doctrina lo identifica como una manifestacion
de voluntad destinada a satisfacer efectivamente la prestacion, la que se reconduce —tipicamente—
a un principio de ejecucion de la obligacion.” Tercero, que la obligacion del demandante que se
estima incumplida sea actualmente exigible. Esto se opone, pues, a la idea de poder invocar la
purga de la mora respecto del incumplimiento de obligaciones futuras.*”’

Finalmente, en cuanto a los efectos de la purga de la mora, estos pueden dividirse en dos,
a saber, el rechazo de la pretension indemnizatoria y la pervivencia del contrato incumplido, pues
la excepcidn en comento no es un mecanismo de terminacion, ni tampoco un modo de extinguir

las obligaciones.

Operatividad como excepcion. Segun se dijo a propodsito de la excepciéon de contrato no
cumplido, existe una controversia doctrinaria respecto de quién soporta la carga de la prueba en
los escenarios de incumplimientos reciprocos. En efecto, se explicé que parte de la doctrina
consideraba que, quien invoca el incumplimiento reciproco del cocontratante debe acreditar la
falta de pago; mientras que la otra parte estima que, a quien se le invoca el incumplimiento
reciproco debe acreditar el pago, pues el deudor siempre debe acreditar el modo de extinguir.
Sobre la materia, para no incurrir en reiteraciones innecesarias, se debe estar a lo dicho a
proposito de la excepcion de contrato no cumplido, esto es, que debe preferirse aquella posicion
que estima que la carga de la prueba del incumplimiento reciproco la soporta quien invoca la

excepcion.
2.3.3. La mora del acreedor

Segun se vio a proposito de la accion de cumplimiento forzado, el incumplimiento del
deudor puede estar mediado por la falta de colaboracion del acreedor (seccion §2.1.2.d). En
dicha oportunidad se sostuvo que, respecto de aquellos contratos en los cuales la colaboracion
del acreedor resulta indispensable para la satisfaccion de la prestacion, una transgresion a dicho
deber de colaboracion podia justificar el incumplimiento y, por tanto, exonerar al deudor de la
responsabilidad civil. Asimismo, en dicha secciéon se dijo que la doctrina actual tendia a
diferenciar el deber de colaboracién del acreedor respecto de la wora accipiendr, pues esta ultima

cumplido al contrato sinalagmatico imperfecto. Lo que no es convincente, maxime si se considera que para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones sobrevenidas, el Cédigo Civil ha concedido al acreedor un
instrumento muy eficaz: el derecho legal de retencién (articulos 2193 y 2234), que, aunque parecido a la exceptio
non adimpleti contractus, especificamente configura una regla o institucién auténoma.” (Lopez Santa Marfa y
Elorriaga de Bonis 2017, 96).

47 (Abeliuk Manasevich, Las obligaciones 2009, 944)

428 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 273). (Abeliuk Manasevich 2009, 944)
429 (Lopez Santa Matfa y Elorriaga de Bonis 2017, 627)
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solo se refiere a la accién indemnizatoria y no permite al deudor excusar su incumplimiento a
través de esta.

Pues bien, para no caer en reiteraciones innecesarias, en esta seccioétn no se volvera sobre
el deber de colaboracion del acreedor, ni acerca de aquellos casos en los cuales se puede entender
transgredido. Asimismo, no se volvera sobre la posibilidad de que esta potencial excepcion del
deudor enerve los efectos de la responsabilidad ante el incumplimiento. Por el contrario, el
objeto de este apartado es mostrar el tratamiento clasico de la wora accipiendi como un factor que
puede alterar la obligacion indemnizatoria del deudor incumplidor. Para tal fin, se examinaran
tres puntos, a saber, su regulacién y efectos, desde cuando se entiende configurada, y su
operatividad como potencial excepcion.

Regulacion y efectos de la mora del acreedor. E1 Codigo Civil no contiene una regulacion
sistematica de la mora del acreedor, a diferencia de la mora del deudor. De alli que, su
conceptualizacién ha estado a cargo de la doctrina, quien entiende que: “(e)l acreedor incurre en
mora en todos aquellos casos en que sin motivo legitimo alguno se niega a recibir el pago

ofrecido o bien no realiza lo necesario para que el deudor pueda cumplir su obligacién.”430

A suvez, dado que la mora del acreedor no tiene una regulacion sistematica en el Codigo
Civil, la doctrina nacional tiende a extrapolar sus efectos desde aquellas disposiciones legales que
hacen referencia a la mora accipiendi. Dentro de estas, destacan las contenidas en el articulo 1548
del Cédigo Civil (“La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa y si ésta es una especie o
cuerpo cierto, contiene ademas la de conservarlo hasta su entrega, so pena de pagar los perjuicios
al acreedor que no se ha constituido en mora de recibir’); en el articulo 1680 (“La destruccion de la cosa
en poder del deudor, después que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de ésta en
recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo”); y en el articulo 1827 (“Si
el comprado se constituye en mora de recibir, abonara al vendedor el alquiler de los almacenes,
graneros o vasijas en que contenga lo vendido, y el vendedor quedara descargado del cuidado
ordinario de conservar la cosa y so6lo sera responsable del dolo o de la culpa grave”). Asi las
cosas, a la vista de los articulos resefiados, la doctrina tiende a identificar que la mora del acreedor
produce tres efectos. Primero, que disminuye el grado de diligencia por el que responde el
deudor, pues s6lo lo hara por culpa grave o dolo (articulo 1680).*" Segundo, permite al deudor

)" Tercero,

solicitar la indemnizacién de los perjuicios causados por el acreedor (articulo 1827
permite al deudor solicitar una deduccién de los perjuicios que su incumplimiento, pues el actuar
injustificado del acreedor concurrié a la materializacion del dafio que este sufrié, de manera tal
que los perjuicios del incumplimiento no fueron sélo provocados por el deudor, sino también

por el acreedor.*”

430 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 279)

1 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 285) (Abeliuk Manasevich 2009, 867)
432 (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016, 285) (Abeliuk Manasevich 2009, 868)
43 (Abeliuk Manasevich 2009, 868). Asi, por ejemplo, en Valdebenito con Empresa de Ferrocarril del pacifico
(2003), la Corte Suprema resolvié que: “en materia extracontractual existe una norma en virtud de la cual la
apreciacién del dafio esta sujeta a reduccion, si el que la ha sufrido, se expuso imprudentemente a ella. En materia
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Constitucion en mora del acreedor. La determinacion respecto de cuando se entiende
constituido en mora el acreedor esta mediada por la propia definicion de la mora accipiend:. En
tanto la mora del acreedor no se refiere al incumplimiento de una obligacién propiamente tal, la
doctrina tiende a identificar la mora accipiendi con un hecho objetivo, a saber, la negativa
injustificada a recibir el pago.”* Asi, a diferencia de la ora solvendz, no es necesario que el acreedor
incurra en culpa o dolo para considerar que el acreedor se encuentra en mora de recibir. Como
corolario de lo expuesto, la literatura nacional identifica que el acreedor se encuentra en mora si,
una vez ofertado el pago por parte del deudor, media un rechazo o falta de colaboracion
injustificada para recibir la satisfaccion de la prestacion.*”

Operatividad como potencial excepcion. 1.a doctrina nacional no identifica la mora accipiendi
como una causal que permita al deudor justificar su incumplimiento, ni que altere la exigibilidad
de la obligacién incumplida. Por el contrario, tales efectos fluyen bajo la comprension de la
colaboracién del acreedor como un deber propiamente tal, segin se vio en la seccion §2.1.2.d.
Asi, la mora accipiendi, como defensa frente a una demanda indemnizatoria, se agota en dos
aspectos: alterar el estandar de diligencia debido y los dafios indemnizables. Respecto de estos

factores, entonces, se debe examinar la operatividad de la mora accipiendi como excepcion.

Respecto de la alteracion al estandar de diligencia debido, este ensayo entiende que la
mora accipiendi es una excepcion que opera dentro de otra, a saber, la excepcion de “falta de culpa”
o de diligencia. Segun se vio anteriormente, conforme con el articulo 1547 del Cédigo Civil, es
el deudor quien tiene la carga de acreditar la diligencia, de manera tal que, si acredita que fue
diligente, entonces no respondera; si hay incerteza sobre su diligencia, respondera; y si hay
certeza sobre su negligencia, respondera. Asi, se dijo que —en tanto es del deudor quien soporta
el riesgo de la incertidumbre de su diligencia, y no siendo necesario que se acredite de manera
cierta la culpa para la configuracion de la responsabilidad contractual— la prueba de la diligencia
opera como una excepcion en el marco del juicio indemnizatorio. Pues bien, la mora accipiendi
servira al deudor para configurar la excepcién de “falta de culpa” o “diligencia”, pues a través de
esta sostendra que el cuidado que debia emplear es el de culpa grave o dolo, y que, por tanto, su

conducta no se circunscribe a este estandar de negligencia enorme.

Respecto de la alteracion de los dafios indemnizables, este ensayo entiende que la mora
accipiendi opera como una alegacion a través de la cual se introduce una explicacion causal distinta
acerca de los dafos provocados al acreedor. En especifico, a través de esta alegacion, el deudor
sostendra que el dafio no fue provocado por su propia conducta, sino por la contribucién que
tuvo el acreedor a la insatisfaccion de la obligacion. Tal comprension de la mora accipiendi —i.e.

contractual, como es el caso de autos, no existe una norma en este mismo sentido, pero por aplicacién de los
principios generales, debe llegarse a igual conclusion, en el sentido que si, en el cumplimiento de la obligacién, hubo
también culpa del acreedor, debe rebajarse la indemnizacién”. Corte Suprema, sentencia de 20 de enero de 2003,
rol N° 3.675-2002.

434 (Abeliuk Manasevich 2009, 865-866) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016,
282-283)

45 (Abeliuk Manasevich 2009, 867-868) (Alessandri Rodriguez, Somarriva Undurraga y Vodanovic Haklicka 2016,
284)
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como una alegacién de concurrencia de causas al dafio— se refuerza por el hecho de que la mora
del acreedor se entiende como un hecho neutro, es decir, que prescinde de la culpa o dolo del
acreedor para su configuraciéon. Asi, no se trata de una alegacién sobre una concurrencia de
culpas entre el acreedor y el deudor, sino sobre una concurrencia causal respecto de los dafios
que surgen del incumplimiento contractual. En tanto la wora accipiendi opera como una alegacion
de interrupcion de causalidad, este ensayo considera que su operatividad como excepciéon es
igual a la de las otras excepciones que se refieren a una afeccién del nexo causal entre el
incumplimiento y el dafio, a saber, la excepcién de caso fortuito. De allf que, sera el deudor quien
tendra la carga de afirmar y acreditar la wora accipiend: para producir la alteracion de los perjuicios
indemnizables, de manera tal que sélo la certeza sobre wora accipiend: obstara el acogimiento cabal
de la accién indemnizatoria formulada por el acreedor, pudiendo reducirse los perjuicios

indemnizables.

2.3.4. Clausulas contractuales como limite a la accion indemnizatoria

Tal como se vio a proposito de la acciéon de cumplimiento forzado y de la accion
indemnizatoria, corresponde examinar aquellas cldusulas que pueden obstar la responsabilidad
del deudor frente a una accién indemnizatoria.

Sobre la materia, existen clausulas que pueden afectar toda la obligacién indemnizatoria,
de manera tal que nieguen o admitan toda indemnizacion frente a la materializacién de un hecho
dafino (causulas de exoneracion o de indemmnidad); o que afecten sélo algunos elementos de la
responsabilidad (cldusulas de limitacion de responsabilidad.). Enlo que sigue, atendido que el presente
ensayo versa sobre las excepciones del deudor frente al incumplimiento, se revisaran aquellas
que permiten aminorar los efectos de la responsabilidad civil frente a una demanda
indemnizatoria, y no se revisaran aquellas que la agravan. En consecuencia, se examinaran las

clausulas de exoneracion de responsabilidad y limitacién de responsabilidad.

Clinsulas de exoneracion de responsabilidad. Si bien el articulo 1547 del Cédigo Civil establece
los grados de diligencias por los que responde el deudor, y el articulo 1558 aquellos dafios por
los cuales el deudor responde, ambas disposiciones entienden —en sus incisos finales— que tales
reglas pueden ser modificadas por las partes. Asf las cosas, la ley permite a los contratantes
disponer sobre los efectos de la responsabilidad civil.

Las clausulas de exoneraciéon de responsabilidad son aquellas “donde derechamente se
pacta la irresponsabilidad del deudor en caso de incumplimiento de su obligaciéon y la no
indemnizacién de perjuicio alguno derivado de éL.”.° Asi, por medio de una cldusula de
exoneracion, el acreedor renunciara a la posibilidad de ser indemnizado por los dafios que le
cause el incumplimiento del deudor. Se trata, pues, de una renuncia en los términos del articulo
12 del Codigo Civil.

6 (Gonzalez Castillo 2011, 94)
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Sin perjuicio de que la doctrina tiende a reconocer la validez de este tipo de clausulas, la
misma literatura propone ciertos limites, de manera tal que su ejercicio no envuelva una
transgresion a las buenas practicas contractuales, o al orden publico nacional. Asi, se postula
como limite el que estas clausulas no resulten aplicables frente a incumplimientos dolosos,
porque —de otra manera— su establecimiento en el contrato configurarfa una condonacion
anticipada del dolo del deudor incumplidor.”” Lo mismo ocuttitia con la culpa grave, pues esta
se asimila al dolo, conforme con el articulo 44 del Codigo Civil.*® Otro limite se refiere a la
indisponibilidad del dafio por cuya responsabilidad se pretende exonerar al deudor, el que se
configurarfa —tipicamente— en caso de lesiones corporales.”” Ademas, con menor consenso
doctrinario, se puede plantear como limite aquellos dafios que surgen del incumplimiento de las
obligaciones esenciales del contrato, pues —de otra manera— se privaria del beneficio directo que
tuvieron en vista las partes al contratar.*’ Finalmente, y desde luego, la doctrina identifica a la
ley como un limite a las clausulas de exoneracion de responsabilidad.

Clansulas limitativas de la responsabilidad. Las clausulas limitativas de responsabilidad son
aquellas que pretenden disminuir los efectos de la obligacion indemnizatoria por
incumplimiento. En esta linea, pueden tener por proposito reducir el grado de culpa por el que
responde el deudor, como hacerlo responsable s6lo de culpa lata; limitar el monto indemnizable
o excluir ciertos dafios de una potencial indemnizacién, como ocurre si las partes acuerdan que
el lucro cesante no sera indemnizable; limitar los plazos de prescripcion; o alterar la distribucion
de la carga de la prueba para la configuracion de la obligacién indemnizatoria.*!

Desde luego, si la doctrina reconoce la validez de las clausulas de exoneracion de
responsabilidad, también lo hace respecto de las clausulas de limitaciéon. Sin embargo, también
identifica ciertos limites respecto de su aplicacion. Aparte de los ya resefiados respecto de las
clausulas de exoneracion, los que también aplicarfan respecto de las clausulas de limitacion, existe
una controversia respecto de la posibilidad de limitar los plazos de prescripcion y de alterar la
distribucion de la carga de la prueba. Respecto de limitar el plazo de prescripcion, se cuestiona
la validez de la clausula, pues la prescripciéon envuelve un interés de orden publico. Con todo, la
doctrina tiende a aceptar su validez, en atencién a que lo problematico es un aumento del plazo
de prescripcion (pues envuelve una renuncia anticipada, contrariando al articulo 2494 del Cédigo
Civil), y que un acortamiento de los plazos no altera la seguridad juridica que brinda la
prescripcion.*” Acerca de la posibilidad del alterar la distribucion de la carga de la prueba, un

7 (Gonzalez Castillo 2011, 94) (Cardenas Villarreal y Reveco Urzta, Los remedios contractuales. Clausulas,
acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 294) (Abeliuk Manasevich 2009, 852)

438 “Las clausulas de irresponsabilidad, segin Alessandri y Somarriva, sélo pueden referirse a la culpa levisima y a la
leve, pero nunca la grave o lata. Esta conclusién se ve abonada por dos disposiciones: los articulos 1,465 y 1,478.
Dice el articulo 1,465... Si este articulo lo concordamos con el articulo 44, segin el cual la culpa grave se equipara
al dolo en sus efectos civiles, concluiremos que las clausulas de responsabilidad no pueden referirse a la culpa grave.”
(Vodanovic 1939-1942, 203). En un mismo sentido: (Abeliuk Manasevich 2009, 852)

49 (Gonzalez Castillo 2011, 95) (Catrdenas Villarreal y Reveco Urzaa, Los remedios contractuales. Clausulas,
acciones y otros mecanismos de tutela del crédito 2018, 294) (Abeliuk Manasevich 2009, 852)

#0 (Gonzalez Castillo 2011, 95)

#1 (Vodanovic 1939-1942, 201-202)

#2 Reconocen la validez de estas clausulas: (Gonzalez Castillo 2011, 94), (Vodanovic 1939-1942, 201).
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fallo de 1909, citado por Vodanovic y Abeliuk, rechazé dicha posibilidad, arguyendo que las
reglas sobre la distribucién de la carga de la prueba son de orden publico.** Con todo, los mismo
autores se pronuncian en contra de dicho razonamiento, criticando que la disposicion sea de

(13

orden publico, bajo el siguiente tenor: “...no hay un fundamento sélido. Y nosotros
preguntamos: si es posible que el deudor se exima de responsabilidad, spor qué no poder invertir
el peso de la prueba, cuando el que puede lo mas puede lo menos? Eximir de responsabilidad es
mas grave: invertir el peso de la prueba lo menos. Y ademas, el articulo 2,158 inciso final, nos
presenta un ejemplo en el cual el legislador ha invertido el peso de la prueba, refiriéndose al
mandato. El hecho de que el legislador haya permitido esto, indica que una estipulacién como

aquella no va contra el orden publico.”**

43 Sentencia de 30 de diciembre Lie 1909, "Revista de Derecho y Jurisprudencia", t. VIII, secciéon primera, p. 62.

44 (Vodanovic 1939-1942, 202). En un mismo sentido, Abeliuk indica: “El argumento del orden publico es
sumamente débil, porque en el caso esta comprometido el mero interés particular del acreedor; si éste, segin
veremos en el numero siguiente, puede eximir al deudor de la culpa leve o levisima, con mayor razén podra tomar
sobre si el peso de la prueba, lo que es menos grave que lo anterior. El derecho a la indemnizacién es disponible
para el acreedor, y en consecuencia nada le impide gravarse con el onus probandi.” (Abeliuk Manasevich 2009, 851)
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