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DE LA MORA DEL DEUDOR 

INTRO·DUCCION 

Toda obligación que se contrae, coloca al deudor 
en la. necesid·ad jurídica de efectuar la prestación 
que constituye su objeto, en la época y de la mane­
ra convenida. Tal principio ha sido universalmen­
te aceptado por las diversas legislacion,es, y·a que 
no podría dejarse entregada a la sola voluntad del 
deudor la posibilidad de eludir su cumplimiento, 
o, lo que es lo mismo, hacer ilusorio el compromi­
so válidamente contraído por el obligado. La obli­
gación, en ciertos casos, pu-ede quedar incumplida 
lJOr causas dependientes de un b echo del de11dor, o 
1Jor causas independientes de este h•echo. Dicho 
incumplimiento, a su vez, puede ser total o par­
cial, o revestir cierto modo como es el retardo. 

La ley, que proc11ra siempre amparar la buena 
fe, dando a cada uno lo que es suyo, no ha podido 
permitir que el patrimonio del ·acreedor se resien-

, 
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ta o sufra alguna lesión, con motivo del cumpli­
miento irregular o tardío de la obligación o de su 
incumplimiento total, siempre q11e, como se com­
prende, sea éste imputable al deudor. En tales ca­
sos la ley franquea al acreedor cier tos derechos, 
y- prescribe sanciones especiales destinadas a cau­
telar los intereses de éste. 

Al respecto, cr eemos del caso advertir que en los 
tiempos contemporáneos estas san,ciones son pu­
ramente civiles, no habiendo pasado lo mismo en 
otros períodos de la historia, e11 el derecho primi-
tivo de los pueblos, en ql1e el deudor respondía a 
la obligación con su propia per sona . 

Los principales d•erechos que constituyen hoy 
día un orgullo para el hombre civilizado, eran des­
conocidos e11 aquella época que, con10 u11a afrenta 
oprobiosa para la huma.nidad, permitió el t1so ele 
procedimientos tan bárbaros contra la per so11a del 
deudor que caía en la insolvencia. 

Bástenos recordar la •«manus iniectio>> de las 
XII Tablas que establecía la venta, el suplicio 
máximo, el descuar tizamiento del deudor. A::; jmis­
mo debemos r.eferirnos al «nexu11», contrato ver­
bal y simbólico establecido en los t iempos hü-;tóri­
cos de Roma, por el cual se reducía a la •esclavitud 
perpett1a al ())bligado, sin previo ,enjuiciamie11to ; 
institución qu•e, debido a su rigor, cayó en des11so 
después de la Ley Petelia Papiria, dictada como 
consecuencia de las discordias suscitadas entr-e 
patricios y plebeyos . 

Si bien es cierto que los horrores de las antiguas 
pr ácticas han desapar ecido y sus efectos vergo11-
zosos se pierden en las tinieblas del pasado, 110 es 
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1nenos cierto que hasta fines del último siglo s11b­
sistieron -en las legislaciones europeas y ameri­
ca11as normas demasiado severas acerca de la res­
ponsabilidad civil. Entre nosotros, el apremio per­
sonal quedó establecido por ley del 8 de Febrero 
de 1837, cuyo Art. 22 decía textualm-ente: «La pri­
sión tendrá lugar contra todo deudor, cualquiera 
que sea su clase o fuero.>> 

E ste medio d-e ejecución forzada, o sea la. pri­
sión por deudas, duró hasta el 23 d-e Junio de 1868, 
f echa en que se -dictó una nueva ley, derogativa de 
la anterior, la cual, no obstante, dejó subsistente 
la prisión para ciertos ea.sos d-eterminados. 

Las modernas teorías, que han logrado impri­
mir en el Derecho nuevas orientaeiones, han des­
terrado para siempre de su dominio las institucio-
11es afrentosas de los siglos prusados, prescribien­
do sólo sanciones civiles y de carácter patrimonial 
r)ara el incumplimiento de las obligacion-es, elimi­
nando sistem~ticamente aos medios ,d.e coa.cerón; 
de tal modo que ,el efecto principal de éstas se li-
1nita, en la actualidad, ·a colocar al deudor en la 
11ecesid.a.d jurídica de cumplir en forma fiel y 
exacta el compromiso a que válidamente se obligó, 
y, en caso de incumplimiento, someterse a las dis­
l)Osiciones que la ley determina y contempla para 
t::a da caso en particular . 

Estas pueden consistir ya en una. agravación de 
Ja responsabilidad del deudor, ya en la obligación 
ele indemnizar al aereedor los perj-uicios que le ha-
1,-a ocasionado la ejecución tardía o el incumpli-
• 
miento definitivo de la prestación. Una y otra si-
tuación presentan caracteres especiales, que la ley 
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toma en cuenta para regular en cada easo los efec­
tos. 

Dejando a un lado la segunda. situación, en q11e 
la obligación es violada por total incumplimiento, 
11os -concretaremos a la primera, o sea aquella en 
que -el deudor, si bien ejecuta la prestación a. -que 
se. hallaba obliga-do, lo h·ace después de cierto re­
tardo perjudicial al acreedor. 

El conjunto de preceptos que la ley positiva es­
tatuye para regular la responsabilidad del deudor 
en este caso, y los principios que la do.ctrin·a admi­
te relativamente a esta materia, constituyen lo que 
se denomina <<teoría de la mora», tema. que nos he­
mos propuesto desarrollar. 



CAPI'rULO I 

CONCEPTO DE LA MORA 

Se entiende por mora el estado legal en que se 
encuentra un d-eudor que h·a retardado culpable­
mente el cumplimiento de su obligación, siempre 
que la ley tome en cuenta ese r etardo para. agra­
var su resJ>onsabilidad, haciéndole pagar los per­
juicios consiguientes (Barros Errázuriz) . 

En el lenguaje vulgar, al h·ablar de la mora, no 
se traduce su expresión en un sentido amplio, sino 
que, dada la idea del retraso que es una de sus ca­
racterísticas, se le interpreta deficientemente, con­
siderándola sólo desdia el punto de vista del sujeto 
pasivo de la obligación, siendo que el sujeto activo 
puede . también ser con-stituído en mora. 

El Derecho Romano distinguió también ambas 
situaciones, denominándolas «mora solvendi» y 
<<mora accipiendi», ya que ésta afectará al deudor 
para cl1mplir o al acreedor para recibir. 

Si seguimos el desarrollo de esta institución a 
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través de los tiempos, podemos notar que la mora 
l1a sido apreciada por todas las legislaciones como 
el retardo culpable del deudor en el cumplimien­
to de su obligación, aunque los jurisconsultos ro­
manos emplearon el término e11 dos significados 
diversos : en un significado no jurídico, derivado 
del idioma griego, de simple retraso, y en un sen­
tido genuinamente jurídico, es decir, en el signi­
ficado de retraso culpable, y d•e ahí la distinción 
entre <<mora culpata» y «mora inculpata», 110 su­
frendo el deudor los efectos legales de la mora 
cuando se hallaba en retraso por causa excusable. 

El Art. 1551 de nuestro Código Civil nos deter­
mina los casos en que el deudor está en mora, re­
quiriéndose como requisito esencial el concurso del 
retardo, acompañado de la interp,elación del acree­
dor en que ma11ifieste de un modo inequívoco que 
la tardanza le perjudica . 

Defi11ida ya la mora al empezar el presente tí­
tt1lo, señalaremos sus elementos constitutivos: 1. !> 

retardo en el cumplimiento d,e la obligación; 2. 9, 
que este retardo sea imputable al deudor; y 3.9, que 
haya una interpelación por parte del acreedor. 
Agregaremos que para prodt1cir pleno efecto, su­
pone la concurrencia d,e un nuevo requisito: que 
el acreedor l1aya sufrido algún perj·uicio suscepti­
ble de ser indemnizado. 

l. 9 Re.tardo en el cumplimiento de la o,bligación 

Insjstiremos en repetir que la mora implica siem­
pre la iden de retraso en el cumplimiento de la 
obligación. E s inseparable de ella la idea de dila-

1 1 
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ción en la ejecución, de incumplimi€nto de la obli­
gación bajo el punto de vista del tiempo. 

En efecto, no estará el det1dor sujeto a respon­
Ba bilidad alguna si 110 pued-e legalmente d-ecirse 
qt1e ha retardado el cumplimiento de su obligación. 
No se concibe, pues, que pueda incurrir -en 1nora 
un individuo que se ha impuesto una obligación 
eo11dicional o a.f ecta a un plazo, cuando aún no ha­
y a ocurrido el Sl1ceso incierto de que depende, o 
110 l1a.ya llega.do el término dentro del cual deba 
c·11n11)lirse. Dicho de otra manera, no es aceptable 
q11e la mora pueda. tener lugar en tanto qu.e la obli­
gación 110 es exigible o se ignora si llegará a exis­
tir. 

Decidir sobre la existen-cía del l'etardo, será 
siempre una cuestión de hecho, cuya apreciación 
corresponde al jue~. Hay casos en que no s.erá su­
ficiente averiguar si ha vencido el plazo estip11la­
do para el cumpliµiiento de la obligación, o si se 
l1a realizado la condición q11e las partes tuvieron 
en vista al convenir la. Aún siendo exigible, no po­
drá estimarse que el deudor está en retardo, si el 
acreedor, por s-u parte, no ha hecho aquello a que 
se obligó, ni ha proporcionado a aquél los medios 
ele cumplirla. E s el examen de los hechos someti­
dos a la consideración del juez, lo que servirá de 
ba&e para. r esolver acerca de la existencia de este 
primer e indispensable requisito para la constitu­
ej ón de la mora. 

Nadie pretenderá tampoco que el deudor ha re­
tardado el pago y que pu-ede considerarse incurso 
en mora, cuando siendo exigible, no resulte líquida 
su obligación. ~l acreedor tiene sí la facultad de 
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pedir la liquidación, empezando por constituírle 
en mora para liquidar. No estaría demás decir que 
el deudor no pued,e llamarse moroso si la falta de 
liquidación no depend,e de su culp·a o ha sido mo­
tiva,da por fuerza mayor o por culpa del acreedor. 

Del mismo modo, no servirá para constituír la 
n1ora el r etardo del deudor, aún tratándose de obli­
gaciones a plazo, si resulta incierta o desconocida 
la persona del acreedor. Supongamos que, falleci­
do éste, discuten dos p,ersonas sobre la calidad de 
l1eredero suyo. En estas circunstan,cias se produce 
él vencimiento. El deudor, entre tanto, ignora la 
persona a cuyo favor deb,e cumplir la obligación, 
y no sería justo hacer le responsable ,de un hecho 
ocurrido sin culpa -de s·u parte. La lógica, pues, 
nos indica que en el caso propuesto, el retraso del 
deudor e11 el cumplimiento no puede surtir efecto 

'alguno -contra él, en tanto no se declare, judicial­
me11.te o de otro modo, quién es ahora el acreedor 
011 c11yo beneficio la obligación debe ser cumplida. 

U na conclusión distinta, estimamos que resulta­
ría reñida con los principios de equida.d que deben 
servir de guía, cuando, en el sile11cio de la ley, se 
trata de resolver una situación como la que nos 
ocupa. 

Podría objetárs,enos que en tal emergencia el 
deudor tiene en su mano un medio de liberación 
adecuado, el pago por consignación, que podrá em­
plear con el objeto de librarse de los riesgos de la 
cosa sobre que recae su obligación. P ,ero, en abo-
11O de nuestra opinió11, observaremos que no está, 

· sin en1bargo, obligado a ello: es tan sólo una facul­
tad que la ley acuerda al deudor para liberarse, a 
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pesar de la repugn·ancia o no comparecencia del 
acreedor a recibir el pago (Art. 1599 del C. Civil). 

El r-etardo de que hemos hablado, supone nece­
sariamente -que ·el cumplimiento de la obligación es 
todavía posible; no se trata. más que de una infrac­
ción de la oblig-ación en el tiempo; no en la mate­
ria que constituy-e su objeto. _ 

1Si la ejecución de la obligación se ha hecho im­
posible, cambia por completo la situación; hay en 
este último caso una contrav-ención total, pues el 
compromiso queda incumplido de un modo defini­
tivo. En los casos -en que la obligación se h·ace im­
posible, se infringe en forma r esuelta el contrato, 
se viola el vínculo -de d-erecho válidamente cr eado. 
Entre el incumplimiento total y el cumplimiento 
tardío, hay diferencias substan ciales ct1yas conse­
e;uencias no son, por cierto, las mismas . 

Los principios r elativ-os ·a la mora no son apli­
cables sino a las obligacion•es que tienen por obje­
to dar o hacer alguna. cosa. Quedan, por tanto, ex­
cluídas las que •Consistan en una abstención, o sea 
las obliga.ciones de n·o h·acer. Efectivamente, en és­
tas o el d-eudor se abstiene de r ealizar el hecho que 
se le prohibe y entonces no surge dificultad algu-
11a, pues cumple su obliga.ción, o lo ejecuta, y en 
este caso contraviene a -ella; su obligación ha sido 
infringida abier tamente y esto excluye la posibi­
lidad de la mora. Por eso, nuestro Código ha pr es­
crito en su artículo 1555, inc. 1.Q: «Toda obligació11 
de no hac-er una cosa, se r est1elve en la de indem­
nizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no 
puede deshacerse lo hecho>>. Se excluye en ellas el 
término medio : o se cumplen o se violan, y en este 
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caso se convierten en un·a indemnización pecunia-
. 

ria. 

2. 9 Que e,1 retardo sea imputi:i.ble al deudor 

Para que el obligado pueda ser constituído en 
mora, es menester que el retardo en que in-currió 
le sea imputable, esto es, que ha.ya culpa de su par­
te. La mora es fuente de responsabilidad civil; 
obliga a indemniz·ar al acreedor los perjuicios que 
le acarrea el retardo. Pero para que los perjuicios 
sean reparados -es preciso que sean imputables, 
que exista culpa en la persona que los ocasiona. Y 
como nadie respond-e sino de su hecho o culpa, el 
deudor no estará obligado a indemnizar en aque­
llos casos en que pueda justificar que el retardo 
, :1 el cumplimiento se debe a fuerza mayor o caso 
fortuito. Lo di0e expresamente el inc. 2.9 del Art. 
1558 del ·C. Civil: «La mora producida por fuerza 
mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnización 
de perjuicios>>. 

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

Es por eso que, probados por el acreedor la exis­
tencia de la obligación y el he-cho del retardo, la 
ley presume q·ue aquélla no s•e ha cumplido por eul-
1)ª del deudor, y obliga a éste a comprobar de un 
modo fehaciente que, debido a un caso fortuito o 

• 
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Íllerza mayor y nó por hecho o culpa suya, no le 
ha sido posible dar satisfacción al acreedor. 

Puede ocurrir, por ·el contrario, q11e sea mani­
fiesta la buena fe del deudor y, sin embargo, no po­
drá exonerarse de los efectos de la mora er1 qu-e ha 
incurrido, si no llega a probar que ella se debe a 
un caso fortuito o fl1erza m ayor, único caso en ql1e, 
según el Art. 1558, inc. 2.Q, del Código Civil, la -mo­
ra no dá lugar a indemnización de perjuicios. · 

Se ha preguntado si sería, excusable el retardo 
<1el deudor, cuando a éste, a pesar d·e toda su bue­
na voluntad, le sea imposible cumplir la l'.>resta­
ción que se impuso. Supónese, naturalmente, ql1e 
1.~ imposibilidad no es absoluta y que la obligación 
hubiera podido ejecutarse por otros . 

El caso fortuito que nuestra ley reconoce como 
único motivo de exc11sa ]egítima del r etardo, reve­
la que el criterio de nuestro Código es dejar sjn 
ef ecto la mora sólo cuando provien e de una causa 
enteramente extraña al deudor y que no le es d·e 
ningún modo imputable . Y en la cl1estión propues­
ta apa.rece que el del1dor ha ido más allá de sus 
facultades, imponiéndose 11na pr est ación q11e no 
era capaz ·de ejec11tar. Todo lo cu·al, lejos de ser 
extraño, le es enteramente imp11table. Su deber • en 
t al caso consistía en no haber se obligado. 

No se podría contar co11 nada en n1ateria de obli­
ga-ciones contractuales, si S•e admitiera ql1e los deu­
dores que se han obligado temer ariamente pudie­
ran liberar se alep;a ndo que les r es11lta impo~ible 
cumplir s11 obligación . , 

Resp ecto de] f11ndamento ql1e se invoca para re­
solver la d11rla (la máxima <<n·adie está obligado a 
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lo imposible»), diremos que no es más que aparen­
te. El aforismo no es verdadero, en realidad, sino 
cuando se refiere a la imposibilidad absoluta que 
produce la fuerza mayor o el caso fortuito. Si lá 
obligación .en sí misma es posible y el obstáculo del 
deudor es exclusivamente p•ersona.l, relativo, sub­
sistirá el vínculo que lo liga al acreedor. De lo ex­
puesto fluy•e todavía una nueva consecuencia. ·De­
bien.do ser absoluta la imposibilidad que resulta 
del caso fortuito o fuerza mayor, se desprende que 
110 s•erá excusa sufieiente para justifica.r •el retar­
do, si sólo hubiera influído en el sentido de hacer 
más oneroso el cumplimiento de la obligación. Un 
in,dustrial se compromete a entregar cierta canti­
dad de productos ,que elabora. Si por circt1nstan­
cias completamente accidentales se hace muy esca­
sa la• materia prima que emplea y, en •Conseeuen­
cia, al1menta de valor ~ le será legítimo excusarse 
de cumplir st1 obligación~ Naturalmente que nó, 
porque el cumplimiento no se h·a hecho imposible, 
sino más costoso . 

Hasta, aquí hemos hablado de fuerza mayor o 
caso fortuito, y es preciso que digamos algo sobre 
el alc~nce de estas expresiones. Muy diversas opi­
niones nos dan sobre ello los tratadistas de Dere­
cho; p,ero el concepto general y corriente es el de 
que importa un :accidente del todo extraño a la vo­
luntad del deudor. 

N·uestro Oódigo lo defi11e en el Art. 45, diciendo 
que «fuerza ma.yor o caso fortuito· es el imprevisto 
y qu·e no ·es posible r esistir, como un naufragio, un 
terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos 
de autoridad ·ejercidos por un funcionario públi­
co, etc.» 
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La ley hace sinónimas las expresiones «caso f or­
tuito» y «fuerza m·ayor>>. Sin embargo, los autores 
reconoc,en que no son absolutamente idénticas : la 
característica del caso fortuito es el ser un acon­
tecimiento inevitablse, independiente, no sólo de la 
voluntad del d-eudor sino de toda voluntad h11ma­
na; mientras que la fuerza mayor -consiste en 11n 
hecho de una persona distinta de la. obligada, que 
supone para ésta la imposibilidad de cumplir la 
obligación . 

Las legislacio11es roman·a y española reconocen 
en el caso fortuito dos caracteres (acontecimiento 
que no se puede prev-er, o que previsto no se i:>ue­
de evitar), bastando para eo11stituírlo uno solo. 
1.Ja nuestra exige que concurran ambos simultá­
r1eamente. Se desprende esta observación de la for­
ma e11 que está r edactado el Art. 45 del C. Civil, que 
ya hemos citado . No es suficiente entr-e nosotros, 
como medio de liberación, un acontecimiento que. 
110 se ha podido prever, si una vez producido ha 
sido posible -evitar sus consecuencias, o ,emplea11-
do las palabras de la ley, si ha sido posible resjs­
tir . A la inversa, un acontecimiento irresistible, 
que ha podido preverse, no tiene tampoco el ca­
rácter de caso fortuito. 

P arece que bastara q11e el hecho no pudiera ser 
previsto para prod11cir efecto libertario. En r ea­
lidad, la definición d-e nuestro Código viene a qui­
tar a muchos casos -el carácter de fort11~tos, lo que 
debe inclinarnos a entender «la imposibilidad de 
resistir» -en un sentido muy restringido; porque, 
de otro modo, se exigiría -del deudor una diligen­
cia y un celo exagerados, sin fundamento j11rídico 

La Mora,.-2 
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suficiente para pensar que ha.ya consentido en 
11restarlos, en defecto de conv-ención expresa. Por­
que hay muchos acontecimientos que, aunque im­
lJr evistos, producen consecuencias susceptibl-es de 
evitarse, empleando cuidados muy minuciosos y 
acudiendo a todos los medios imaginables, lo que, 
económicamente, es un absurdo, y, jurídieamente, 
una diligencia si11 razón apreciable para emplear­
la . Quedará, entonces, entregado a la prudencia 
del juez que conoce de la causa, discernir acerca d-e 
si el hecho que el deudor a.lega puede consid-erarse 
como un verdadero -caso de fuerza mayor, evitán­
dose, así, el extremo a que conduciría la aplicación 
:::jgurosa de la ley. 

Réstanos deeir qu-e el principio invocado de que 
el caso fortuito liberta al deudor de toda respon­
sabilidad en el cumplimiento de la obligación, no 
es absoluto, pues debemos recordar la disposición 
contenida en -el .Art. 1547, ine. 2.9, -que nos ofrece 
una excepción: «el deudor no es responsable del 
caso fortuito, a menos que s-e haya -constituído en 
1nora ( siendo -el caso fortuito de aquellos que no 
hubieran dañado la cosa debid·a, si hubiera sido 
entregada al acreedor), o que -el caso fortuito ha­
ya sobrevenido por su culpa>>. Otra excepción la 
encontramos en el inc. final del mismo .Art. 154 7 
. . . . . . «cuando ha habido estipulación expresa de 
las partes en sentido contrario». Finalmente, son 
también exeepciones las contempladas en los ar­
tículos 1550, 1673 y 1676. 

11 

1 ' 
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3. <> Interpelación del acreedor 

Este es el último requisito necesario para que el 
acreedor ponga al deudor que r,etarda el cumpli­
miento de st1 obligación, en la situación jurídica 
llamada <<mora». Se entiende por interpelación el 
acto por el cual el acreedor intima o manda inti­
mar al deudor para qt1e cumpla con su obligación. 

Este principio nació a la vida del derecho en la 
legislación romana y ha sido incorporado, en su 
esencia, en todos los códigos modernos, sufriendo 
algunas modifica,cion,es qt1e sólo se refierer1 a sns 
solemnidades extern·as. La interpelación tiene por 
objeto hacer llegar a conocimiento del deudor el 
aviso del acreedor en que le manifiesta su volun­
tad de exigir el ct1mplimiento de la obligació11. La 
interpelación puede ser contractual y extracor1-
tractual, según que ella se hága al contraerse la 
obligación o posteriormente . 

Algunas legislaciones prescriben que la intima­
ción debe hacers,e judicialmente cuando se trata de 
obligaciones desprovistas de plazo; otras se pro­
nuncian indistintamente por el r equerimiento ju­
dicial o extrajudicial. El Código español en su 
Art. 1100, párrafo 1.9, nos dice: .... .. <<Incurren 
en mora los obligados a entregar o hacer algu11a 
cosa desde que el acreedor les exija judicial o ex­
trajudicialmente el cumplimiento de la obliga­
ción». El Código argentino afirma idéntica doctri­
r!a (Art. 543). El Código i taliano requiere par a 
que el deudor quede constituído en mora, una inti­
mación u otro acto equivalente, no admitiendo el 
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requerimiento verbal o por carta. La diligencia 
debe correr a cargo de un ministro de fe, pues di· 
cho acto es solemne. 

El Art. 1551 de nuestro Código Civ1l establece 
la regla general de q11e la r-econvención que el 
acreedor debe h.acer a su deudor ha de ser judicial, 
ya sea ésta de palabra o por escrito. El mismo Art. 
1551 er1 sus incs. l.9 y 2.0 nos consigna las excepcio-
11es a esta regla general. Estimamos que el reque­
rimiento judicial debe prevalecer sobre el extraju­
dicial y que la disposición de nuestro Código es ra­
zonable y práctica, pues aleja toda duda y evita 
dificultades, protegi~ndo los intereses de ambos 
contratantes ; la voluntad del acreedor se presenta 
más solemne, haciendo que el deudor s-e convenza 
de que ya no cuenta con la tolerancia de aquél. 

ÜBLIGACIONES QUE NO NECESITAN DE REQUERIMIENTO 
,. ' 

JUDICIAL PARA CONSTITUIR EN MORA AL DEUDOR 

En las obligacion·es a plazo convencional no es 
1nenester el requerimiento judicial para constituír 
al deudor en mora, pues se considera que el acree­
dor intimó a su deudor en el momento mismo en 
qu•e se celebró el contrato, ya que este último se 
obligó a efectuar la presta-ción en el plazo que la~ 
lJartes fijaron de común acuerdo. 

El plazo conven~ional, qu•e fija la época en que 
el deud_or está obligado a dar satisfacción a su 
acreed9r, pued•e ser de dos especies: expreso y tá­
cito. El primero es el qu,a se •establece formal y 
precisamente en el contrato, y tácito, el que se es­
tima indispensable para cumplir la obligación, to-­
mando en consideración su naturaleza. 
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Obligación, qi(,e contie,ne un, plazo expreso 

Nos remitimos al Art. 1551 que establece que, 
sin necesidad de reconvención, el deudor incurr€ 
en mora cuando no ha cumplido la obligación den­
tro del término estipulado, salvo qu•e la ley, en ca­
sos especiales, exija que se requiera al deudor para 
constituírle en esa situación. Es el solo vencimien­
to del término lo que viene a producir la mora. 
Tan pronto como la obligación se hace exigible, el 
deudor debe cumplirla, y si no realiza la presta-. , . . . . 
e1on, incurre en mora, sin que sea necesario nin-
gún acto del acreedor. Es el contenido de la máxi­
ma: <<dies interpellat pro homine» que existía en 
el derecho romano. Se presumía. que al fijar las 
partes en la conv•ención la época ei1 que debía dár­
sele cumplimiento, el a.creedor manifestaba su de­
seo de que fuera ejecutada precisamente en esa 

• 

época, quedando, pues, advertido anticipadamente 
el deud·or del perjuicio que le acarrearía el retardo. 

El Derecho francés no aceptó desde sus prime­
ros tiempos la máxima indicada anteriormente. Su 
principio fundamental es que el deudor no incurre 
en mora de pleno derecho, por la. sola llegada del 
términ·o fijado para el cumplimiento. Al contra­
rio, exige que en todo caso se interpele al deudor 
para constituírlo en mora, a menos que s-e haya 
estipulado expresamente que, llegado el vencimien­
to del plazo, se producirá la mora ipso jure, sin 
-11-ecesidad de acto alguno por parte del acreed.or, 
o que la obligación no !1aya podido ct1mplirse útil .. 
n1ente sino dentro de cierto tiempo que el de11dor 

-
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l1a dejado pasar. H e aquí lo que dispone como 
principio gen-er al el Art. 1139 del Código Civil 
Francés . Lo corriente en él es, pues, la necesida<l 
de la int erpelación, ya se t rate de una obligación 
exigible d-esde su orig-en o que ha llegado a serlo 
después de -cierto tiempo fij-ado como plazo. El 
fundamento ,que sus comentadores señalan a esta 
r egla es una presunción muy favorable al deudor. 
Se piensa que el acreedor que no requiere al deu­
dor, una vez qu-e su obligación ha llegado a ser exi­
gible, le concede tácitamente una dilación o pró­
rroga para su ejecución, o al menos que tolera su 
r etardo y que no -experim-enta perjuicio alguno por 
la falta de cumplimiento . 

El mismo N.9 1 del Art. 1551 contiene una sal­
vedad, -en -cuya virtud n·o basta el solo vencimiento 
del plazo para •que s-e opere la mora, cuando la ley 
contiene la exigencia expresa de que se requiera 
al deudor . Un -ejemplo d-e tal exigencia se encuen­
tra en el Ar t . 1949 del C. Civil, relativo al arren­
damiento de cosas . Es -obligación del arrendata~io 
restituír la cosa al terminar el arrendamient o . 
Ahora bien, cuand·o no se ha fijado una fecha para 
el fin del contrato, no puede terminar éste sin pre­
vio desahucio, o sea la noticia d-e esta voluntad, da­
da a la otra parte contratante con una anticipa­
cjón igual a un período de los que regulan los pa­
gos. Por consiguiente, el desahucio viene a ser el 
plazo qu-e se pone para el cumplimiento de la obli­
gación de restituír -que corresponde al arrendata­
rio. De acuerdo con el N.9 1 del Art. 1551, la mora 
debería producirse por el sólo vencimiento d-el pe­
r íodo del desahucio; pero el Art. 1949, especial pa-

.. 
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ra esta materia, dispone que ni aún en ese caso se 
considerará al deudor incurso en mora de r estituír 
la cosa arrendada, sino en virtud del requerimien­
to del arr-endador. (Otras excepciones : Art. 1538 
C . C. y 737 ·C . ·Comer.cío) . 

I~a disposición contenida en el N.9 1 del Art. 1551 
no se aplica a las obligaciones testamentarias, aun­
que tengan señalado un plazo para su cumplimien­
to. El citado N.9 1 del Art. 1551 dice <<dentro del 
término estipulado», de manera qu-e no es cual­
quier término el qt1e basta a su vencimiento para 
constituír en mora al deudor, sino que es el térmi­
no estipulado, y la palabra estipular es sinónima 
de convenir, de pactar, de contratar. Luego el Art. 
1551 en su N. 9 1 se refiere al plazo conv•enido, al 
plazo contratado por las partes, al que resulta del 
acuerdo entre el deudor y el acreed·or y nó al que 
proviene de una voluntad unilateral. Corrobora 
esta interpretaci6n la historia fidedigna del esta­
blecimiento de la ley. En el proyecto d-el C. Civil 
esta disposición figuraba en la forma siguiente : 
1.9 «Ouando la obligación no ha sido cumplida d-en­
t ro del término estipulado», y venía a continu·ación 
esta frase : <<si por el contrato se expresa. que por 
la mera expiración del término quedará el deudor 
constituído en mora>>. i Qué está indicando esta 
frase, que la comisión revisora suprimió por con­
side:r,arla inútil y r edundant-e, Precisamente la 
doctrina que se viene sustentando. Esta materia 
fué debatida en los Tribunales de Justicia, y la 
Corte Suprema la resolvió en una s-entencia r edac­
tada por don Leopoldo U rrutia, que es una de las 
más brillantes qt1e ha dictado dicho tribunal. Fi-
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gura en la. Revista d-e Derecho y Jurisprudencia, 
tomo II, página 5 . 

Aún cuando -en la convención se contenga un tér-
1nino para el cumplimiento de la prestación, no de­
berá considerarse al deudor en mora sino cuando 
la obligación haya -debido cumplirse en el mismo 
domicilio del acreedor. Para que esto ocurra, se 
requiere estipulación ex1Jresa de las partes; pues, 
la regla de nuestro Código es que -el pago debe ha­
cerse en el lugar designado por la convención, o, 
en su defecto, en el domicilio del d-eudor, a menos 
qu•e se tratie de la iantrega de un cuerpo cierto, pue'3 
entonces el pago deberá hacerse en el lugar en que 
la especie -existía al tiempo -de celebrarse el con­
trato . 

De modo que la máxima <<dies interpellat pro 
homin-e», que rige la constitución en mora del deu­
dor de una obliga-ción a plazo, no -es eficaz cuando 
se trata de una obligación que ha d€bido cumplir­
se en el propio domi'cilio del deudor o en otro lu­
gar cualquiera, distinto del do1nicilio del acreedor 
}- que la con·vención determina. 

Se comprende la diferencia que hay entre uno 
J. otro caso. ~1ientras que en el primero es el deu­
c! or quien t iene que acercarse al domicilio de su 
acreedor para pagar, en el segundo es el acreedor 
quien debe prese11tarse en el domicilio del de11dor 
o en el lugar designado por las partes, con el fin 
ele recibir el pago de lo que se le deb-e. De aquí se 
desI>rende la siguiente consecuencia: que debiendo 
solamente el acreedor, en el primer caso, esperar el 
pago que -el deudor debe hacerle -en su domicilio, 
este último incurre en mora por el solo hecho de 
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dej1ar trascurrir el ·plazo sin dar cumplimiento; 
mientras que en el segundo, es el deudor quien d.e­
be aguardar que el acreedor se presente a exigirle 
el pago, y si no lo hace, no puede decirse que e] 
deudor esté constituído en mora de pleno derecho, 
por el solo vencimiento del término. No siería jus­
to que el deudor estuviera -expuesto ·a sufrir los 
efectos de la mora, cuando no le es imputable el 
retar.do, sin el cual no puede aquélla existir . Es 
el acreedor quien debe imputarse a sí n1i~mo su 
falta de diligencia. No tiene el d-eudor por qué so­
portar las cor1secu1encias de la culpa aj,ena. De ma­
nera, entonces, que -cuand·o •el acreedor pretenda 
que el deudor de una obligación a plazo, que debía 
cumplirse en el domicilio de éste o -en otro lugar 
distinto del domicilio del acreedor, deba ser con­
denad-o a indemnizarle los perjuicios d·e la mora, 
tendrá que probar •que él, personalmente o por me­
dio de mandatario gen·eral o -especial, se ha presen­
tado en el lugar •en -que debía verificarse el pago 
una vez que la obligación se hizo exigible . Sin •esta 
circunstancia, •el deudor no ha podido incurrir en 
111·or.a y no será procedente la demanda de indem­
nización. Tomando en co11sidera·ción estos casos, 
parece más .aceptable la presunción gen•eral de la 
ley civil francesa, de que el acreedor no sufre per­
juicio por el retardo, cuando, vencido el término, 
no interpela al deu-dor para exigirle -el cumpli­
miento de su oompromiso. Pues si la determina­
ción de la época del pago, por medio del plazo, pue­
cle •estimarse como u11a interpelación hecha de an­
temano, por otra parte, el acreedor qu•e no ejerci­
ta el medio de que dispone para conseguir el cum-
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plímiento y que es el único modo como éste pued~ 
ser obtenido del deudor, da base para pensar que 
tolera el retardo, o bien qt1e la dilación no le per­
judica. 

· Co11sideraremos en esta parte la situación que 
se plantea en el número 2 del Art. 1551. Se trata 
de la constitución en mora en las obligaciones afec­
tas a un plazo tácito y constituye la segunda exeep­
ción a la regla del requerimiento judicial, como 
medio de interpelación adecuado a tal fin. 

Ha establecido el Código que, sin necesidad de 
reconvención, el deudor incurre en mora c11ando 
la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino den-, 
tro de cierto espacio de tiempo que el deudor ha 
dejado traseurrir sin darle cumplimiento. 

Podemos tomar como ejemplo aquellas obliga­
ciones que tienen por objeto la entrega de elemen--tos que hayan de emplearse en faenas agrícolas, o 
que consisten en suministrar materiales que ten­
g·an que ser sometidos a elaboraciones industriales, 
para cuya realización haya que aprovechar épocas 
determinadas. Todas ellas quedarían comprendi­
das en el N.Q 2 del Art. 1551 . 
. No hay que olvidar, sin embargo, que es opinión 

generalmente aceptada la de que es necesario que 
el d-eud,or conozca la circunstancia de no poderse 
~umplir la obligación dentro de •cierto tiempo, pa­
ra q11e pueda ser responsable si, trascurrido éste, 
110 la -cumple. Dicho conocimiento puede resultar 
de la naturaleza del contrato, 9 por mención ex-
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presa de las partes, o, en fin, por otras circunstan­
cias que quedarán sometidas a la apreciaéión del 
juez. Si, por el cont rario, el deudor hubiera in­
culpablemente ignorado que la -ejecució11 no podría 
tener lugar -con provecho para el acreedor, sino 
dentro de cierto tiempo, no incurriría en mora por 
el solo hecho de dejarlo trascurrir sin cumplirla. 

Como estas obligaciones están afectas a un ver­
dadero plazo, aunque tácito, pues está determina­
do por la naturaleza de las cosas o del hecho que 
debe prestar se, es aplicable a ellas la misma obser­
vación que hemos formulado respecto de aquellas 
en que se contiene t1n término expreso. Hacemos, 
11ues, r ef eren-cia a lo que queda dicho en cuanto a 
la constitución de la mora; -cuando la obligación a 
plazo ha debido cumplirse en lugar distinto del do-
1nicilio del acreedor. Aunque la obligación no pue­
da ser cumplida sino dentro de cierto tiempo que 
.trascurre sin ejecutarse, el ,deudor no incurri~á 
en mora si para su cumplimiento ha sido necesario 
la presen-cia o intimación del a-creedor en persona 
o por intermedio de proc11rador. 

Ü BLIGACIONES QUE NECESITAN DE REQUERIMIENTO 
,, 

J UDICIAL PARA CO.NSTITlJTR EK ~{ORA AL DEUDOR 

N-os referimos al N.9 3 del Art. 1551 que cons­
tituy e la r€gla general . Están comprendidas en 
él las obligaciones puras :r simples, las obligacio-
11es que tienen un plazo legal, las obligaciones tes­
tamentarias, las obligaciones derivadas de un con­
trato bilateral -cuando ninguna de las partes las 
l1a cumplido oportunamente, porque con ar-reglo al 
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l ~I't. 1552 «En los contratos bilaterales ninguno de 
los contratantes está en mora, dejand-0 de cumplir 
lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su 
lJarte, o se allana a cumplirlo en la forma y tiem1)0 
debidos». Si el comprador tiene un plazo para pa­
gar, y el ver1dedor otro para entregar, y ambos de­
jan pasar sus plazos, ninguno de los dos está en 
1nora. Quedan incluídos también en este número 
los casos de excepción a que se refiere el N.9 1 del 
Art. 1551, y, en general, toda -obligación que no 
pueda ser incll1ída d-entro de los Nos. 1 y 2 del ci­
ta-do artículo. 

E11 todas estas obligaciones, para que el deudor 
r,ueda constituírse en mora, es men-ester que el 
acreedor lo reconvenga judicialmente. 

El N.9 3 d-el Art. 1551 del C. Civil dice, como ya 
hemos visto, que -el deudor queda constituído en 
1nora «En los demás casos cuando ha sido reconve­
nido judicialmente por el acreedor». Las palabras 
de la ley d-eben entenderse en su sentido natural 
)T -obvio y según el uso general y corriente de las 
mismas palabras . Reconvenir significa hacer car­
gos a una persona, y como la reconvención, en el 
caso del N. 9 3, debe ser judicial, es necesario que 
el aéreedor formule los cargos judicialmente, es 
decir, -exija al deudor el cumplimiento de la obli­
g·ación por medio de una demanda interpuesta en 
forma. 

Nos r-esta aún examinar algunas cuestiones que 
pueden presentars-e en lo referente al requerimien­
to judicial . 
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I 

En primer lugar, surge una duda respecto de la 
eficacia del requerimiento, cuando po.r él se exige 
que el deudor pague más de lo debido. En tal si­
tuaeión t., se ,considerará al deudor incurso en mora 
si no realiza el pago por no conformarse con las 
exigencias del acreedor~ Se ha dicho que nó, y en 
apoyo de tal opinión se arguye que la interpela­
ción del acreedor es ineficaz, cuando por sus des­
medidas pretensiones ha puesto al deudor en la 
incertidumbre de ,conocer qué es lo que realmente 
debe pagar, lo cual nos parece muy justo y acep­
table. Por nuestra parte agregaremos que en pre­
sencia del r•equerimiento de un pago mayor que lo 
debido, el deudor, que recono•ce su obligación, pero 
limitada a sus justas proporciones, se verá en la 
alternativ·a de conformarse con las -exigencias del 
acreedor y pagar más de lo que realmente debe, lo 
que •es una injusticia, o no someterse a ellas; si se 
decide por lo último, tendrá que postergar el cum­
plimiento de su prestación. 

• 

El dilema es, pues, ,o una injusticia o la mora. 
P -ensar -que la ley haya qu•erido autorizar seID€jan­
te iniquidad, es una aberración. U na vez más re­
conocemos que es cierto que el deudor tien•e en tal 
supuesto el medio de liberarse, a pesar de la nega­
tiva del acreedor, valiéndose del pago por consig­
na.ción, hecho en la forma establecida por el Códi­
go. Pero, nuevamente repetiremos que la consig­
nación de la cosa debida no es más .que una fa:cul­
tad del d-eudor, nó una obligación. De manera que 
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si r,l deudor no •está dispuesto a emplearla, ningún 
cargo puede hacérsele, mucho menos llegar haRta 
co11siderar que incurre ·en mora y agravar, por 
consiguiente, su situa,ción jurídica, si no se ha re­
signado a s·er la víctima de una injusticia. 

En resumen, nuestra opinión es que la mora no 
puede resultar ~ un requerimiento mediante e] 
cual el acreedor exige del deudor más de lo que 
realmente debe. 

' 
II 

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

N-o cabe duda de que la interpelación debe pro­
ceder del acreedor, de su mandatario o de la per­
sqna diputada para el cobro. 

A la inversa, lo que ocurre ordinariamente es 
que la notificación se dirige al deudor mismo de 
la obligación; pero, como pu•ede suceder que sea 
requerido su mandatario, cabe preguntar si se con­
siderará al deudor -constituído en mora desde ese 
mismo instante, o será preciso qu•e tome conoci­
miento de la intimación para que corran contra él 
los efectos de la mora. 

·Es n,ecesario disting-uir si en el mandato se con­
tenía ·o nó la facultad de pagar por el deudor. Si 
lo primero, es indud·a.ble que no pagando el pro­
curador, ·el deudor incurre en mora; pero si el re­
presentante no estaba autorizado expresamente 
para pagar por el deu·dor, no podrá considerarse 
a éste en .mora, sino una vez que ha tomado cono-
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cjmiento de las intenciones del acreedor de exi­
gir la ejecución de la obligación. No parece claro, 
sin embargo, que pueda la reconvención proceder 
del gestor de negocios del acreedor, ni que pueda 
ser dirigida contra el gestor de n.egocios del •deu­
dor. 

En efecto, el gestor del acreedor no tiene facul,­
tad para exigir el pago, puesto que el deudor pt1e­
de rehusarlo a •cualquiera que no sea el propio 
acreedor, su representante o la persona diputada 
por él para .el cobro; quedando, en consect1encia, 
excluído el que administra los negocios del acree­
dor sin su conocimiento o contra su expresa pro­
l1ibición. Igualmente, el gestor de negocios del 
deudor, puede negarse a hacer el pago que por 
parte del acr,eedor se le exija, pu·esto que, en rea­
lid1a.d, no es obligado a pagar sino el deudor o la 
persona encargada por él para este objeto. Es 
verdad qu·e cualquiera persona puede pagar por 
el deudor, a su nombre, aún sin su conocimiento 
o contra su voluntad; pero nadie que no sea él o 
su representante autorizia.do tiene la obligación de 
hac,erlo, lo -que es muy distinto. 

III 

Aunque no tenga existencia legal en nuestro 
país, qu,eremos r ecordar en este punto el princi.a 
pio consagrado J)Or el Código Civil Italiano en el 
Art. 1223. Según él, no b¡asta que la obligación 
sea a plazo para que, aplicando la máxima <<dies 
interpellat pro homine», se produzca la mora de 
pleno derecho, cuando ocurre que el d-eudor falle-
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ce antes de cumplirse el tér-mino estipulado. Exi­
ge, en tal situación, par•a. hacer incurrir en mora 
al heredero, que se le dé noticia de ella por medio 
de una intimación u otro acto equivalente. 

Pa.rece ocioso poner de relieve el fundamento 
de justicia que tie11e el precepto anotado, puesto 
que .aparece de un modo manifiiasto. A nadie se 
oculta, en efecto, que lo que ocurre ordin•ariamen­
te es que el heredero del deudor ignora la existen­
cia de las obligaciones contraídas por su -causan­
te, o, por lo menos, que d-esconoce las modalidades 
a que ·estaban afectas, y sin que su ignorancia 
pued1a ser at;ribuída a culpa de su parte. Justo es, 
entonces, que -el acreedor le notifique su crédito, 
aún cuando esté vencido el plazo para su cancela­
ción. Sólo d-e este modo podrá el heredero del d,eu­
dor ser constituído en mora, si no cumple el com­
promiso contraído por la persona en cuyo patri­
monio ha venido a su-ceder. 

Nada de esto encontramos en nuestra legisla­
ción. Dentro -de l,a. rigidez de sus principios, no 
es ·admiis~ble •esta distiinción. Y estableciendo el 
acreedor la existencia ,de la obligación en su fa­
vor, y la circunstancia -de haber trascurrido el tér­
mino estipulado, sin que se le haya dado cumpli­
miento, ·el juez deberá declarar la mora del deu­
dor y el ef.ecto de ella será el mismo, ya que el pa­
go haya sido exigible en vida del deudor o después 
de su muerte, a su heredero. Es, sin duda alguna, 
un progreso de la legislación italiana; pero que 
aún no tiene cabida en 1-a. nuestra, 
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CAPITU{JO II 

EFECTOS DE LA MORA 

Son las consecuencias jurídicas que produce . 

I 

El más importante de los efectos, consiste en la 
obligación d·el deudor de indemnizar al acreedor 
de todos los perjuicios qu.e le ha ocasionado el 
cumplimiento tardío e ir regl1lar. E s un principio 
uniforme y •Constante en la. legislación universal . 
St1 razón de ser se d•ed·uce del concepto mismo de 
la mora. Para que ésta exista, queda dicho, es ne­
cesario que el deudor retard.e culpablemente el 
cumplimiento ,de su obligación; por consiguiente, 
debe responder de su culpa, ya que dicho retardo 
significa para. el acreedor la privación de t1n bien 
a que tenía derecho )T del cual habría podido dis­
f rutar si el deudor hubiera cumplido oport una­
mente . E s evidente la necesidad de una r epara-

L a Mol'a,-3' 
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qión, cuyo apoyo legal se encuentra en el Art . 
1557 del Código Civil, que dispone: «Se debe la 
_indemnización de perjuicios desde que el deudor 
se ha constituido en mora, o, si la obligación es de 
no hacer, desde el momento de la contravención.» 

II 

En virtud de la mora, el riesgo del cuerpo cier­
to cuya entrega se debe, e:s de cargo del deudor 
(Art. 1550 del Código Civil) . El principio gene­
ral en materia de responsabilidad por la pérdida 
o deterioro de la cosa debida, es que las cosas pe­
recen para su du-eño; pero el Art. 1550 consagra, 
en lo relativo a los contratos, el principio especial 
de que el riesgo del cuerpo cierto cuya entrega se 
debe, es de cargo del acreedor, principio que re­
pite el Código al tratar de la compra-venta en el 
Art. 1820. En ca'So de mora, la ley establece qt1e 
el riesgo de la cosa debid1a es de cargo del deud·or, 
y lo hace porque la mora agrava la responsabili­
dad del deudor que indebidamente retarda la en­
trega de la cosa. 

III 

La mora h•ace responsable al deudor del caso 
fortuito o fuerza mayor, cuando el caso fortuito 
es de aquellos qu,e no hubieran dañado la cosa de- . 
bida si hubiera sido entregada al acre.ador. Esta 
es una excepción •a la regla general que establece 
el inc. l.9 de] Art. 1547, según la cual el dcudor no 
es responsable d-el caso fortuito o fuerza mayor. 
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Indemnización de perjuicios 

Es la indemnización pecuniaria que el deudor 
debe dar al acreedor, como equivalente del daño 
qu.e le ha causado el retardo en el cumplimiento o 
J.a inejecución absoluta de su obligación. La pri­
mera, esto es, el resarcimiento de los daños cau­
sados por la mora., recibe el nombre de <<indemni­
zación moratoria»; la s-egund.a, o sea la d.ebida en 
razón del total incumplimiento, se denomina <<in­
de,mnización compensatori•a». Esta última no di­
ce rela·ción con nuestro estudio, pues la idea de 
mora supone que el cumplimiento de la obligación 
es toda,ría posible. En caso contrario, la mora no 
p11ede existir . 

La de1 ann inación o a valuación de los perjui­
cios puede ser conven·cional, legal o judicial. La. 
primera es la que hacen las partes en el contra to, . 
fijando ellas mismas el monto de su cuantía. El 
objeto de la liquidación convencional, es evitar los 
inconvenientes a que d•a origen la a.valuación de 
los perjl1icios por el juez. Se conoce ,~n el derecho 
,?on el nombre de cláusl1la penal. 

La regla general, en materia de indemni1ia.ción 
de perjuicios, es que, ante todo, se vea si en el con­
trato se ha estipulado o nó al respecto, porque el 
Art. 1545 dice que: <<Todo contrato celebrado le­
galmente es una ley p·ara. los contratantes, y no 
pUiede. ser invalidado sino por su consentimiento · 
mutuo o por causas legales.» A falta de estip11la- ' 
r ión de las partes, se aplican las disposjcionfR rlf ·: 
la ley que rigen la indemnización de perjtricios, 



y sólo en defecto dia disposiciones legales, el juez 
procede 'ª su a valuación o determinación. 

Cabe advertir que tanto en la liquidación legal 
como en la liquidación convencional, el papel del 

~ 

j uez .as meram-ente pasivo, porque se limita a apli-
car lo preceptuado por la ley o por la convención 
de las partes. El papel del juez es activo cuando 
no se ha fijado el monto de la cuantía ni por· las 
partes ni por la ley. 

La cláusula penal se rig.a por el Título XI del 
Libro IV del Código Civil; la liquidación legal, 
por el Art. 1559, y la liquidaciór1 judicial, por los 
Arts. 1556 y 1558 del citado código. 

LIQUIDACIÓN JUDICIAL 

En la practic,a, la liquidación ql1e hac-e el juez 
es la que tiene mayor aplicación . 

Determinar el monto de los p113rjl1icios sufridos 
por un individuo en su patrimonio; es una tarea 
por demás compleja. E s humano que el acreedor 
tenga la tendencia a exagerar los p~rjuicios por 
_él experimentados, y el deudor, por el contr,ario, 
se v-ea inclinado a reducirlos, aún por debajo de 
s11 límite efiectivo. Entre ambos intereses antagó­
n jcos, se encuentra el poder moderador del juez, 
quien deberá avaluarlos en sus justas proporcio­
;nes, tomando en cuenta para ello todas }as cir­
cunstancias diel hecho. 

E stablece la extensión de la indemnización, el 
Art. 1556 del Código Civil, el cual dispone q11e : 
«La indemnización de perjuicios comprende el da­
ño e!Th;rgente y el lucro cesante, ya provengan de 
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no haberse cumplido la obligación, o de haberse 
cumplido imperfectamente, o de haberse retard~­
do el cumplimiento. Exceptúanse los casos 1an que 
la ley la limita expresamente al daño emergente.» 

Los elementos constitutivos de toda indemniza­
ción ele perjuicios, son el daño emergente y el lu­
cro cesante. En el Código Civil hay casos en que 
la ley limita _los perjuicios al daño emergente y no 
autoriza la indemnización del lucro cesante, como 
pasa en los Arts. 1930 y 1933, contenidos en . 1al Tí­
tt1lo «Del Contrato de Arrendamiento» . 

Por daño emergente se entiende la pérdida efec­
tiva que el acreedor experimenta en su patrimo­
nio; y se distingue del lucro cesante en que éste 
se aplica a lo que el •acr eedor ha d-ejado de ganar 
por ca usa del retardo . 

De estos dos elementos, sin duda alg·una, el más 
importante es el daño emerg·ente, y lo es porq11e 
supone ·una pérdida real, efectiva y manifiesta en 
el patrimonio del acreiedor. Por eso es que siem­
]'.>r e se indemniza, por eso en ninguna indemniza­
ción puede faltar, y, como se trata de una pérdi­
da real, manifiesta, efectiva, es fácil probarlo y 
1~stablecerlo. No sucede lo mismo con el lucro ce­
sante, qt1e es algo hipotético, qt1e an-da en el terre-= 
no de las suposiciones; por esta causa hay gran 
dificultad en la práctica para establecerlo. 

Los perjuicios se dividen ,an directos e indirec­
tos, en previstos e imprevistos . Perjuicios dirBc­
tos son aquellos que constit11yen una consec11e11cia 
natural e inrrt0•d1at~ de.i i n(;11rri¡.:,li.niiento, los q11~ 

no se habrían producido si éste no hubiera existi­
do: constituyen el efecto necesario y lógico del in-
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cumplimiento. P erjuicios indirectos son los p.er-
juici½s excepcionales o extraordinarios, que, si 

bien se ha.11 prod11cido con ocasió11 d.el quebranta­
miento de la obligació11, no han tenido por causa 
directa e inmediata es.e inctrmplimiento, sino he­
chos posteriores y extraños . Los indirectos no se 
abonan nu11ca, 11i aún e11 el caso de dolo del deu­
dor, salvo que las partes expresame11ta3 lo hubie­
san convenido. Determinar en la práctica si un 
perjuicio es directo o ir1directo, es, en realidad, 
una cuestión de hecho ::;obre la ct1al 110 Be puede dar 
sino reglas generales ; queda sometida al criterio 
,del juez su apreciación. Los perjuicios directos, 
como dijimos hace 1:>oco, se divide11 e 11 l)revistos e 
imprevistos. Previstos son los que las partes tu­
vieron o pudieron tener en vista al celebrar el con­
trato. Por ejemplo, un individuo está obligado a 
entra3gar cierta cantidad de mercaderías a nn co· 
merciante, y no se las entrega oportunamente. 
Sería un perjuicio previsto, el mayor pr,ecio que 
el comerciante habría obtenido con la negociación 
de las mercaderías. Perjuicio imprevisto es aquel 
que las partes no han podido prev,er en el momen­
to de contratar, aquel que no entra en el <!álc1.1lo 
de los contrata11tes, sino que proviene d.a algo que 
no imaginaron jamás. Por ejemplo, un indi·viduo 
ha prestado dinero a otro, quien no se lo devtielve 
en momento oportuno, y a consecuencia de ésto s11 
dUcño pierde la oportunidad de comprar accic,11es, 
acciones que d,espués suben •considerablen1ente, y 
qu,e si el prestamista las hubiera tenido y vendi­
do, habría ganado una suma respeta ble de dinero. 

En la obra ~ Ricci se señala como fallado por 
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los Tribunales Italianos un caso de aplicación de 
estas regla~. Un comerciante de Turín había con­
tratado la compra de una partida considerable d,e 
castañas eon el objeto de venderlas en el Cairo, 
dond,a obtendría un precio fabuloso. El vendedor 
110 entregó oportunamente las castañas y, por es­
to, el comprador no pudo obtener la utilidad que 
pensaba. Promovió demanda y exigió el ·mayor 
precio que las castañas habrían tenido en la pla­
za comercial en q~ p·ensaba venderlas. Los Tri­
bunales acogieron la demanda, pero sólo conde­
naron al demandado a pagar el mayor precio que 
las castañas habrían tenido en Turín, porque no 
estaba dentro de la previsión del vicndedor supo-
11er que las castañas se venderían a una distancia 
tan considerable. 

La regla general, a este respecto, .3S qu,e sólo se 
deben los perjuicios previstos (Art. 1558, inc. 1.9

). 

Por :excepción se indemnizan los imprevistos, 
c:uando el deudor es doloso. Sicgún el Art. 1558, 
para determinar de qué perjuicios responde el del1-· 
dor en caso de infracción de la obligación, es me-
11ester distinguir si hay culpa o dolo de su partia. 
Dice este Art.: «Si no se })Uede imputar dolo al 
deudor, sólo es responsable de los perjuicios que 
se previeron o pudiicron preverse al tiempo del 
ciontrato; pero, si hay dolo, es responsable de to­
dos los perjuicios ql1e ft1eron una consecuencia in­
mediata o directa de no haberse cumplido la ob]i­
o·ación o de hahi2r se demorado su cumplimiento, 
e> ' 
etc.» 

De aqtll rrsultn que si 11a? culpa leve o levísima 
el deudor sólo resr)o11de de los perji1icios direc-tos 
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previsto·s. Cuando ha5r dolo, el det1dor responde de 
todos los perjuicios directos, sean previstos o im­
previstos. Lo mismo en ea,so de culpa lata, porque 
el Art. 44 dispo11e quie la culpa lata, en materia ci­
vil, equivale al dolo. 

El inc. final del Art. 1558, dispone que las iasti­
pulaciones de las partes podrán modificar las re­
glas anteriores, de manera que pued€n alterar la 
r-espon.sabilidad que normalmentie correspon·da al 
deudor. Así, pueden convenir en que, aún en caso 
de culpa leve o levísima, responda éste de los per­
juicios impr,avistos; las partes no tienen más limi­
tación en este sentido qt1e la disposición del Art. 
1645, que establee-e que la renuncia del dolo futuro 
no vale. 

La prodedencia y determinación die los perjuicios 
que se cobran, se •determinará en juicio ordinario, 

, porque se trata d,e un derecho que invoca el acre.e­
dor, y el juicio ordinario tien•e por objeto obtener 
la d·eclaración de un derecho; conf ormie al Art. 196 
del C. de P. Civil, la cuantía de los perjuicios pue­
de determin·arse en ,el mismo juicio, en la ejecu­
ción die la sentencia o en juicio s•eparado. 

LIQUIDACIÓN LEGAL 
- . 

La liquidación leg-al es la que hace la ley, fijando 
ella misma el monto de los perjuicios que el deudor 
debe abonar al acreedor. Es de esta natural,eza la 
liquidación que ordena el Art. 1559, cuando la obli­
gación es de pagar una cantidad de dinero y el deu­
dor se constituye en mora. Die.e este artículo : «Si 
la obligación es de pagar una cantidad d,e dinero, 
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la indemnización de perjuicios por la mora está su­
jeta a las reglas siguientes: 1/ Se siguen debi.ando 
los intereses convencionales, si se ha pactado un in­
terés superior al legal, o empiezan a cLaberse los in­
tereses legales, -en •el caso eontrario; quedando~ sin 
embargo, en su fuerza las disposiciones esp.aciales 
que autoricen ,el cobro de los inter,eses corrientes en 
ciertos casos. 2. 9 El acreedor no tiiene necesidad de 
justificar perjuicios cuan-do sólo cobra intereses; 
basta -el h•echo de retardo. 3.Q Los intJereses atrasa­
dos no producen interés. 4.Q La regla anterior Si2 

~i:>lica a toda especie de rentas, cánones y pensiones 
periódicas.» El Ar.t. 1559 introduee tres derogacio­
nes al derecho común, en materia de indemnización 
ele perjuicios: l.Q En cuanto a la naturaleza de la 
i11demnización; 2. 9 en cuanto a la exoneración de 
l)rueba üe los perjuicios, y 3.9 en cuanto al monto 
de la indemnización. Lo dicho evid1cncia qu-e nos 
encontram_os ante un.a disposición especial o excep­
cional y, por tanto, debe ser interpretada restricti­
vamente. El Código se riefiere únicamente a las 
oblig·aciones que, .desde su formación u orig,en, con­
sisten en el pago de una cantidad líquida de dine­
ro; ya que, en cierto sentido, toda obligación es sus­
ceptible die conv,ertirse en otra de dinero, desde q11e 
todo se puede vie11der o avalt1ar en cierta suma. 

La primera modificación que el Art. 1559 nos pre­
senta, es la referente a la na tt1raleza dic la indem­
nización que el deudor debe abonar al acreedor. 
Hemos visto que la indemnización pued1c ser com­
pensatoria y moratoria. La regla del Art. 1559 sólo 
se refiere a la indemnización moratoria, es decir, a 
la que tiene por objeto r,asarcir los perjuicios cau-



- 42-

sados por la mora. Sabemos que la indemnización 
eompensatoria -es la cantidad die dinero que reem­
lJlaza al objeto de la obligació11, cuando ésta no se 
cump],c ; luego, e11 esta clase de obligación en que el 
objeto es precisamente el pago de una cantidad d-e 
dinero, no cabe indemnización compensatoria, pues 
se co11oce desde ~l momento de la celebración del 
contrato cuál es la cantidad que el deudor debe 
abonar al acreedor. 

La seg·unda excepción al d,erecho común que con­
tiene teste precepto, consiste en la exoneración de la 
prueba de perjuicios. La le)r pr,esume que todo ca­
pital, que toda cantidad de dinero ,es i:>roductiva de 
interés, y que el solo hecho dte que el acreedor 110 
l1aya recibido oportunamente lo que el d~udor le de­
bía, le ha privado de invertir 1itilmente su dinero. 
Por ,cSO el acreedor no necesita probar perjuicios. 
Basta el l1ecbo del «retardo>> dice el Código. Aquí 
se hace necesario llna explicación. Ha quedado bien 
e11 claro que retardo y mora son dos cosas diferen­
ttes ; que el primero no es más que un elemento de 
la mora y que es preciso no incurrir en confusio11es. 
Puede suceder, hemos advertido, qu•e un deudor ba­
ya retardado el cumplimie11to de su obligación y no 
1esté, sin ,embargo, constitl1ído en mora. Ahora bien, 
r esulta que en el Art. 1559, .r . Q 2, se dice q1,1e para 
qt1e el acreedor tengl!: derecho a la indemnización 
ele perjuicios, no w~sita acreditarlos ; basta el he­
cho del retardo. ~ Será, pues, que la ley, tratándose 
de estas obligaciones de dar una suma, reduce sus 
exigencias y considera Rt1fici.ente el mero retardo, 
en el ,'e11tido })ropio que la palabra tiene en el Dere­
cho , Si, por ejemplo, he comprado algo en la suma 
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líquida de $ 5,000, qllic me es actualmente exio·ible e, 

testaré afecto a las con.secuencias de la mora, es de-
cir, correrán en mi contra los intereses, si legalmen­
te no he incurrido •en iclla por no haberme reconve-
11jdo mi acreedor, y tratarse de una obligación pura 
)' simple, cuyo cumplimiento no está afecto a con­
clición ni plazo alguno~ Es evidente que nó. Si la 
ley sólo habla en est-3 Art. 1559 d-e «retardo», es, en 
nuestra opinión, con el exclusivo obj.eto de evitar 
repeticiones. Reconocemos, pues, que lo correcto 
l1ub:i!era sido d,ecir que «basta el hecho de la mora». 
Nos fl1ndamos en las razon•es que siguen : 

En la primera parte del Art. en estudio, se dice 
de u11 modo general: <~Si la obligación es de pagar 
llna cantidad de dinero, la indemnización de per­
juicios por la mora está sujeta a las reglas siguien-
tes : ...... «Luego, las normas que después estable-
ce, se refieren a la indemnización de los pi2rjuicios .. 
por la mora . Y la existencia de la mora se rig-e por 
las reglas que ya se han expuesto y según las cualics 
es necesario el requerimiento judicial, siempre que 
no se trate d.a una obligación a término, sea éste ex­
preso o tácito. Si en el caso propuesto no hay plazo 
y no se ha practicado judicialmente una recon·ven­
ción al det1dor, no puede éste ser considerado en 
mora, y, d.a consiguiente, no corren en su cont ra los 
i11tereses de la suma debida, aunqu•e baya retardado 
Sll entrega. 

Además, la claridad del Art. 1557, qt1e determi-
11a el momento desde ~l c11al se debe la indemniza­
ción, salva toda duda, ya que dispone que la indem-
11ización de perjuicios es -debida d·esde que el d,eu­
dor se constituy.a en mora, o, si la obligación es de 
no hacer desde el momento de la contravención. 

' 
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Por último, la conveniencia d;e dar a la ley el sen­
tido en que la entendiamos, es manifiesta. El acre­
centamiento de una deuda por el aumento de los in­
tereses, es un h-echo grave y constitl1ye priacisamen­
te una ventaja para el acreedor. Ahora bien, si el 
mero retardo ft1era suficientie para hacer correr los 
int,ereses, estaría el deu,dor expuesto a la mala fe 
de su acreedor; no sería raro, por ejiamplo, que sien­
do el deudor solvente, el acreedor lo induj,era a una 
falsa confianza, con el exclusivo obj-eto de aumen­
tar la suma d.a los intereses que tendría derecho a. 
reclamar más tarde, por el retardo en cancelarle su 
crédito. La ley ha prevenido este posiblie abuso y 
exige qt1c el det1dor siaa préviamente constituído en 
1nora, para que corran contra él los intereses res­
pectivos. 

La tercera derogación al derecho común, dice re­
lación con ICl mo11to de la indemnización. Tratán­
dose de la liquidación judicial, vimos que el monto 
de los perjuicios es cantidad variable, que determi-
11a el juez s-egún los antecedentes acumulados por 
las partics. Tratándos-e de la liquidación por la ley~, 
el monto de los perjt1icios es una cantidad fija, es­
tablecida a11ticipadamente, de un modo soberano, 
y qt1e, a falta de estipt1lación, produce en la prácti­
ca las mismas ventajas qt1e lleva consigo la avalt1a­
ción d.a ellos en una clát1sula penal. En el N. 9 1 del 
Art. 1559 se encuentran las reglas aplicables en es­
tos casos : 1.9 ct1ando s-e ha pactado un interés supe­
rior al leg;al, y 2.9 Cllando se ha estipt1lado t1n inte­
rés igual o inferior al establecido por la ley . En el 
primer st1pl1esto, la ley prescribe que se cont111uará 
debiendo el interés convenido en ·el contrato, mi,2,n-

. . 
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tras dure la mora del deudor; en el segundo, se en1 
piezan a deber los intiar,eses legales d·esde la fecha 
de la constitución en mora. E sto, sin perjuicio que 
se cobren los intereses corrientes en los casos espe­
ci~les quj\j autoriza la ley. 

Ahora i cuál es el interés conve11cional, cuál el le­
gal y cuáles aquellos casos en qu·e la ley autoriza el 
cobro de los intereses corrienties ~ 

I nterés co11vencional es el estipulado expresa-.. 
mente por las i::>ar t-es . Respecto de él dicie la ley 4694 
de 22 de Noviembre de 1929, que no podrá exceder 
en má:s de una mitad al término medio, del i11terés 
corriente bancario del semestria .anterior. La Su­
perintendencia de Bancos dará a conocer ese tér­
mino medio, por publicaciones en el D·iario Oficial 
,Bn las primeras quincenas de Enero y Julio de ca­
da año (El término medio del interés corriente en 
el segundo semestre. de 1929 fué el 9,4o/o ) . 

I nter és hlgal es, como se sabe, el que det ermina la 
ley y que se ,entiende estipulaido siempre que las 
partes hayan p.actado, en gen,~ral, intereses, sin de­
tarminar la tasa de ellos . E l Art. 2207 del C. Civil 
establece que <<El interés legal, mi•entras la ley no 
estableciere otro, es el d·e seis por ciento.» 

Por interés corr~nte s•e e11ti-ende el que se fija 
en una plaza determinada, en el Cl1rso de los n ego­
cios . Por lo mismo, no responde a un tipo fijo; su 
tasa es variable y se r egula por las diversas eircuns­
tancias que influy,en en la modificación diB los va­
lores . 

Como lo expr esa el Art. 1559 en el N.Q 1, ha:r ca-
sos en ql1e la ley autoriza el cobro de los inter eses 
corr ientes . Tales son, por ejemplo, los contempla-
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dos ,en el Art. 424 ,del C. Civil, que dispone: «El tu­
tor o curador pagará los inter,eses corrientes del 
saldo qu,a r esulte en su contra, desde el día en que 
su cuenta quedase cerrada o haya habido mora en 
exhibirla», y el Art. 2156 en qu·e el mandatario de­
be al mandante los intereses corrientes die dineros 
de éste que haya empleado en utilidad propia (737 
C. de Comer cio y 801 del mismo Código). Tampo­
co s•e aplican las r eglas d.al N.9 1 del Art. 1559, en 
aquellos casos en que las leyes especiales hayan au­
torizado el cobro de intereses penales superior,~s al 
máximum que la 1'ey permite estipular . Así la ley 
de la Caja de Crédito Hipotecario, a11toriza para 
cobrar el dj,aciocho por ciento; la ley de Asociación 
de Oanalistas, hasta el dos por ciento mens11al. To­
d.as estas leyes, por ser esp,eciales, prevalecen sobre 
las disposicior1es de caráct.er general del C. Cjvil .· · 

La regla gen-eral es, como se ha visto, que se si­
gu,en debiendo los intereses convencionales cuando · 
el tipo die ellos .es superior al legal; o empieza a de­
berse éste en e.aso contrario. De modo que en el si­
lencio d•e las partes, la ley determina los perjuicios 
de la mora, red11ciéndolos a una. m.edida fija. La · 
causa d-el interés legal es la privació11 que el acree­
dor sufre de s11 ca_pital y el riesgo que corr,e d-e per­
d113rlo, mientras el de11dor es moroso. Sin embargo, 
lo lógico hubiera sido que la ley hubiera admitido 
al acreedor la pru,eba d-e los perjuicios que le ha 
irrogado el r etardo del deudor en hacer el pago. 
P.aro la ley ha tomado en cuenta motivos muy po­
derosos para avaluar de antemano los perj11icios 
por la mora ,en la obligación d,e una suma de dine­
ro, estableciendo una medida común para todos los 
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casos. En efecto, los perjuicios que la mora puede 
ocasionar Bn dichas obligaciones, son -infinitamente 
·variados y difíciles de prev·er y justificar, debido 
a que el dinero es adecuado a todos los usos imagi­
r1a bles, y es punto algo menos que imposible preci­
sar a cuál de ellos lo hubiiara d-estinado el acreedoi· 
al habérsele efectuado el pago. Es por eso que, 
cuando se examinan esas circunstancias, puede apre­
ciarse con -exactitud la ventaja 113norme que tiene el 
sistema seguido por el Código, al precisar de 11n mo­
do absoluto, qt1e excluye discusiones y conflictos, la 
cuantía de la indemnización que el acreedor tii011e 
derecho a exigir de su deudor moroso . 

Nos resta una cuestión que dil11cidar. Dice el Art. 
1559 que los inter,3ses atrasados no producen inte­
reses, y -en el número siguiente se agrega que la mis­
ma regla se aplica a toda especie de rientas, cánones 
y_ pensiones periódicas. En -el mutuo encontran1os 
el Art. 2210, concebido en térmi110s sernejantes .... 
<<Se prohib,e estipular intereses de interes-es>>. 

Las disposiciones de los Arts. que nos ocu 11an, se 
refieren a aplicaciones distintas : la conter1ida en el 
Art. 2210 se refiere única y exclnsivamentic al co11-
trato de mutuo; por el contrario, la del N."' 3 del 
Art. 1559 tiene una mayor amplitud y lo qt1e dispo­
ne es, sin lugar a dudas, que los intere~,es atrasa dos 
no producen de pleno derecl10 n11evos intereses ; no 
quier-e decir que Sic JJrohiba a las 1)artes estipular 
intereses por los intere::ses deve11gados . 1.Ja c:·a1)ita­
lización de los intereses lleva el nombric de «a11ato­
cdsmo>>. N11estro Código Cjvil lo prohjbe en las ohlj- . 
gaciones que tienen por objeto préstamos de dinero . 
(mutuo) ; pero nuestro D~recho Comereial, e 11: el 
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1-\.rt. 804 del Código r espectivo, lo autoriza en forma 
restringida. 

El anatocismo fué proscrito en la antigüedad, nó 
porque se le negase su justicia, sino porque se temió 
su abuso; ya qu,3 se convirtió en arma poderosa y 
terrible en manos de los usureros, cuya insaciable 
codicia arruinaba a los deudores . Hoy día el Códi­
go Francés y el Italiano lo aceptan, siempre que los 
intereses se capitalician por años vencidos. 

DE LA LIQUIDACIÓN CONVENCIONAL O CLÁUSULA PENAL 

Los inconvenientes que presenta la avaluación de 
perjuicios por el juez, se s11bsanan si las partes de­
terminan 113n el contrato el monto d,e lo que el d,eu­
dor d-e:be pagar al acreedor, en el caso de incumpli­
miento de la obligación. Este pacto se conoce en 
Der1echo con el nombre d,e cláusula penal, y puede 
definirse como la avaluación anticipada, que las 
partes hacen en el contrato, d,e los perjuicios q~e 
puede experim,er1tar el acre-edor con el incumpli­
miento de la obligación, o con el cumplimiento im­
perfecto o tardío . 

El Art. 1535 d-efine la cláusula penal diciendo 
que: «Es aqu,ella en que una p1ersona, para asegu­
rar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a 
u11a. pena que consiste en dar o hacer algo en caso 
de no ejecutar o dJe retardar la obligación princi­
pal.» La definición d,el Art. 1535 coincide en el fon­
do con la que acabamos de dar, y agrega que tam­
bié11 tiene por objeto servir de garantía al c11mpli­
miento die una obligación. Se trata aq11í de una r.s­
tipulación en1anada de la voluntad de las partes, 
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que, con arreglo al Art. 1445, es ley para los contra­
tantes, razón por la cual la liquidación convencio­
nal debe prevalecer sobre toda otra liquidación. I1a 
ley no ha dj.cho en qué momento pu,ede pactar~e; 
pero de su naturaleza se ,desprende que puede con­
venirse al tiem·po de celebrar el contrato o ~on poc;;­
t.arioridad, eso sí que en tod•-:> caso antes qu~ la obli­
gación se viole o se cumpla imperfecta o tardíam<-•11-
te, ya qu·e tiende a asegurar su cumplimie11to. 

Esta institución presenta las sigui€ntes ventajas : 
l) Evita la deticrminación de los perjuicios por el 
jt1ez, que en la ma)Toría de los casos no correspon­
de a la realidad. 2) Exonera del peso de la i:>rueba 
al acreedor; pues, comproba,da 1~ existencia d10 la 
obligación y el hecho de su ir1cumplimiento por par­
te del d,eudor, el juez deberá con,denar al pago de 
los p¡arjuicios estipulados, sin qt1e pueda alega~RC! 
por. el deudor que la inejecución de lo pactado no 
l•e ha inferido perjuicio al acreedor o le ha prodl1-
ci,do ben·eficio (Art. 1542). 3) L a cláusula penal 
sirve de garantía para asegurar 1el cumplimiento de 
una obligación . Es una de las especies de cal1ciór1 
a qu-e se refiere la ley, porque mediante ella &c ar­
bitran los medios necesarios para hacer efectivo lo 
establecido por el contrato. En cierto n1odo se asi~ 
mila a la fjanza, a la r)renda y a la hipoteca, por­
que, con1,) ellas, sirve de garantía, si bien difiere 
esencialmente en la con6tituciór1 jurídica de estas 
obligacion.as. 4) Por último, la clá11sula penal da al . . , . 
ac·reedor en ciertas oblig·ac1ones, una acc1on q11e sin 
ella no tendría. Sabemos q11e la obligación natural 
r10 da acción al acreedor para exigir el pago ; pero 
si se cauciona su cumplimiento mediant~ una cláu-:-

La Mora.~ 
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sula penal consti tuída por un ter cero, con arreglo 
al Art. 1472, pu-ede exigir la ejecución de ésta aun­
que no tenga acción para r eclamar el cumplimiento 
d.a la prestación. ' 

C,aracter,es ele la clá1tsula lJenal 

E s una obligación accesoria, según se desprende 
de la definición misma del Código. D e este carác­
ter de la cláusula penal se derivan dos circunstan­
cias : la nulidad •de la obligación principal trae con­
s igo la de la cláusula pen-al, y la pena será divisible 
o indivisible, según lo sea la obligación principal. 

La primera consecuencia está expresamente co11-
sjg11ada en icl inc. l.Q del Art . 1536. Constituyen ex­
cepción a esta regla los incs. 2.9 y 3/ del Art. 1536, 
que dicen: «Con todo, cuando uno promete por otra 
persona, imponiéndose una pena para el caso de no 
cumplirse l)Or ésta lo prometido, valdrá la pe11a, 
aunque la obligación principal no ticnga efeeto por 
f alta de consentimiento de dicha persona. Lo mis-
1no sucederá cuar1do uno estipula con otro a favor 
de un tercero, y la persona con quien se estip11la se 
sujeta a una pena para el caso de no cumplir lo pro­
metido.>> 

La segunda consecuen cia que se deriva del heeho 
de ser la clá11sula penal una obligación accesoria, 
es la que dice relación co11 la divisibilidad o indivi­
sibilidad clic la pena, materia a la cual se refiere el 
Art. 1540. La regla a este r especto es muy sencilla: 
si la obligación principal es de cosa divisible, la pe­
na es divisible entre todos los herederos dicl deudor, 
a prorrata de sus cuotas hereditarias; de modo q11e 
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si uno de los deudores infringe el compromiso, deb1e 
i1i,demnizar o pagar la parte que le corresponde, y 
el acreedor no tiene der.acho sino a exigir su .cuota. 
Pero este principio cambia radicalmente cuando la 
oblig.ación principal es de cosa indivisible, o cuando 
la cláusula penal se ha puesto con la intención .ax­
presa de que no pueda •efectuarse parcialmente el 
pago, casos qu-e están r egidos por t1na misma regla, 
la de los incs. 2/ y 3.~ del Art. 1540, que dicen: «Ex­
ceptúase el caso en qt1e, l1abiéndose pt1e.sto la clá11-
sula penal con la inte11ció11 expresa de que. no 111.1-

dj era ejecutarse parcialme11tie el pago, t1110 de los 
l1erederos ha impedido el pago total; podrá: ento11-
ces, exigirse a este 11,ered,aro toda la pe11a, o a cada 
uno su respectiva cuota, quedándole a salvo Sll re­
curso contra el heredero infractor». «Lo mismo se 
obs,arvará, dice el inc. 3.9, ct1a11do la obligación con­
traída con cláusula penal es de cosa indivisible.>> 

C'omó resulta de estas disposiciones, es menester 
que la cláusula penal se haya pactado expresamien­
te con intención de que no pueda efectuar se el pago 
por partes . Si alguno de los herrjd-eros contrav1,er1e 
la obligación, el acreedor t iene dos derechos: o exi­
ge toda la pena al deudor infractor, o exjge de cada 
uno d,c los deudores la cuota que a cada uno corres­
}Jonde, sin perjuicio, naturalme11te, del derecl10 tle 
éstos para obtener el reembolso de lo que 1.>or aquél 
l1an pagado. P ero, se dirá b por qué razó11 la ],ay da 
derecho al acreedor para exigir a ca-da heredero st1 
respectiva cuota~ Porque la ley considera que to­
dos los deudorias han debido tomar las preca11cio­
nes necesarias para evitar que uno de ellos dej e• la 
obligación incumplida, y esta r esponsabilidad, qyco@ 
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afecta a cada uno en presencia dial acreedor, es lo 
que sanciona la ley, autorizan·do a éste para exigir 
de cada uno de ellos la cuota que en la pena les co­
rresponde . 

Si la cláusula p~nal ha sido garantizada por u11a 
hipoteca, rige lo dispuesto en el Art. 1541: <<Si a la 
pena estuvies.e afecto hipotecariam-ente u11 inmue­
ble, podrá p·erseguirs.a toda la pen·a en él, salvo el 
recu·rso de indemnización contra quien hubiere lu­
gar.» La acción hipotecaria ,es in,divible; toda la 
finca hipotecada y cada una de sus partes, por pe­
queñas quia sean, qu·edan afectas al pago de la obli­
gación qu.e la hipoteca garantiza; de modo que, aun­
que la pena admita división, pued-e perseguirse to­
da en el inmueble. 

Otra característica ·que presenta la cláusula pe-
11al, es la de ser una obligación condicional, por que 
su cumplimiento -está suj.eto al evento de que no se 
ejecute o se r~tarde la obliga.ción principal. 

Por último, constituy,e una liquidación conven­
cional y anticipa·d-a ,d-e los perjuicios. Es una liql1i­
dación convencional porque el monto de los perjui­
cios se fija por la voluntad de las partes, quienes lo 
diaterminan según su conciencia; su celebración im­
porta, ,en realidad, un verdadero {;Ontrato, y, por lo 
mismo, ,deben reunirse en ella todos los requisitos 
qu.e la ley señala para el perfeccionamiento eta estos 
actos. 

Es una liquidación anticipada, porqu.e las pa:rtes 
avalúan el daño con anterioridad al día en que se 
ha de producir. El hecho de ser la cláusula p~nal 
una liquiq.ación anticipa•da y convencional de los 
p·erjuicios, le da el carácter de ser una indemniza-
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ción sui generis, ya que en lugar de iestar determi­
nada por la ley o por el juez, está fijada y avaluada 
de antemano por las partes~ hacien,do uso de la li­
bertad de co11tratar que les ricconoce la ley . Esta 
característica, ·de ser la cláusula penal una verda­
dera indemnización de perjuicios, tiene una e11or-
1ne importancia Jurídica, porque dia ella se derivan 
las consecu·encias siguientes: 

1.9 Cuan-do hay cláusula penal, no puede exigirse 
conjuntamente la pena y la indemnización de per­
juicios ordinaria, salvo el caso d.a ,excepción del Art. 
J 543, porque d·e otra manera habría un doble resar­
cimiento del daño causado. 

2.9 La pena es exigible desde qt1e el deudor se ha 
eonstitufdo ian mora, si la obligación es positiva, y, 
si la obligación es n-egativa, d_esde el momento de 
la eontravención. (Art. 1538 del C. ,Civil). 

3.9 La cláusula penal, como la in·demnización de 
perjuicios, es compensatoria -cuando tiene por ob­
j~to reparar el daño 0ausado por el incumplimien­
to de la o·bligación, y moratoria cuan,do indemniza 
el daño proveniente de la mora. Por regla general 
la pena es com.pensa,toria, según se desprend12 del 
Art. 1537 que :establece que la pena reemplaza al ob­
jeto mism·o de la obligación, ya que iel acreedor no 
Jluede exigir conjuntamente la pena y la prestación 
de lo debido, ·a menos que aparezca haberse estipll­
lado la p.ana en -el carácter de moratoria o qu-e por 
el pago de la pena no se entienda extinguida la obli­
gación principal. 

Sin embargo, entre la cláusula penal y la indem-
11ización de perjuicios ordinaria, hay las siguientes 
diferencias qu.a c-onviene señalar: 
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1.'1 E11 la indemnización ordi11aria es el juez o ln 
ley, e11 ciertos casos, quienes hacen la avalt1ació11 
de los perjuicios; mientras que en la cláusula penal 
la haeian las partes, sien-do permitido al tribunal só­
lo en casos muy calificados, alterar su extensión, 
moderándola, cuando, atendidas las circunstancias, 
pareciera enorme (inc. final del Art. 1544). 

2.0 Toda indemnización de ¡:>erjuicios se paga en 
dinero. La cláusula penal constituy.a una excepción, 
porque la pena pu·ede consistir en -dinero o en cual­
quiera otra cosa, y aún en la ejecución de un hecho 
por parte del d-eu-dor . Para conviencerse de ello 
basta leer el Art. 1535 que define la cláusula penal. 

3.0 En que deben probarse los perjuicios en la in­
demnización ordinaria; mientras qoo en la cláusula 
penal, 11ó; ya que ésta, como se ha dicho, debe satis­
facerse en todo caso, haya o no perjuicios. 

4.0 En que la estimación de los perjuicios se hace 
en la cláusula p.cnal con anticipación; y en la indem­
nización ordinaria con posterioridad al hecho q1le 
los ocasiona. t, D es-de cuán-do se debe la pena~ ii, D es­
de qué momento la cláusula penal es exigible~ Para 
ello tie11emos que distinguir, según resulta. de los 
"''i.rts. 1557 y 1538, entre el retardo y la mora, mate­
rja que ya hemos estu·diado. 

-Si hay r etardo y la obligación es s,olamente exi­
gible, pero el deudor no ha sido constituido .a11 n10-
ra, el acreedor no pued·e exigir sino la obligación 
principal. <<Antes de -constituírse el deudor en mo­
ra, n·o puede ,al acr eedor demandar a su arbitrio la 
obligación principal o la pena, etc.» (Art. 1537, 1.~ 
parte) . t, Por qué 1 Porque la cláusula penal es t111a 
indemnizRrión de perj11icios, y toda indemnización 
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de perjuicios se debe desd~ que el deu,do1· está cons­
tituído en mora. Por eso, si la obligaéió11 es simple­
mente exigible; si estamos en presencia ~ una obli­
gación pura y simple ; si esta1nos en présencia de 
una obligación condicional, de condición suspensi­
va; o si estan1os er1 pr.asencia de una obligación de 
plazo venci·do, en aquellos casos . en que el solo ven­
cimiento del plazo no constituye al deudor en mora, 
el acreedor pue~ sólo exigir el cumplimiento de la 
obligación principal. 

Pero constit uído el deudor en mora, la situación 
cambia y se hace exigi·ble la pena. Si la obligación 
es positiva, la pena se debe ~sde que el deudor in­
curre en mora; si os negativa, des,de el momento que 
e] deu-dor contravenga la oblig·ación; porque, tra­
tándos.e de esta clase de obligaciones, no ñay mora. 
El Art. 1538 no es sino la repetición del principio 
del Art. 1537, que •dice a este r especto: «ni consti-, 

tuído el deudor en mora, pt1ede el acreedor pedir a 
un tiempo el cumplimiento de la obligación princi­
pal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su 
arbitrio (2.1.1 parte).» Este es e] hiecho, entonces, que 
l1ace exigible la pen:a, y de ahí que si la pena es lí­
quida y consta de un título ejecutivo, podrá ella 
exigirse por vía ej~cutiva, porque concurren todos 
los requisitos necesarios para el mandamiento de 
en1barg·o. 

Los principios expuestos nos permiten afirmar 
lo siguiente : l.9 Que la estipulación de una clá11sula 
p,anal en un contrato, no priva al acreedor de exigir 
la ej ecución forzada de la obligación; por el contra­
rio, la ley lo reconoce expresamente en el Art. 1537, 
c11ando dispone q11e el acreedor tiiene dere~ho de 
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exigir a Sll arbitrio la 11ena o la obligación l)r inei­
lJal. 2.9 El ' del1dor no podría exonerarse de la obli­
gación prir1ci1)al ofreciendo la pena, porque la ley 
conced,3 solamente al acreedor el derecho de opción. 
3.0 El acreedor p11ede decidirse por la pena o por 
la obliga·ción i:>rincipal, sin necesida-d de que te11ga 
que demandar primero ésta y sólo después aquélla, 
porque la 10y le da un derecho alternativo. 4.9 El 
acreedor no pue·de pedir las dos cosas a la vez, sino 
una de ellas, salvo los casos de excepció11 que admi­
ten la acumulación . 

Si la pena es ·compensatoria, por regla g.aneral no 
proc-ede su acu1nulación con la obligación principal. 
Así se desprende del Art. 1537 que dice que, cons­
tituído el deudor e11 n1ora, no pu,ede el acreedor pe­
dir a 11n tiem1)0 el cl11n1Jlimiento d e la obligación 
princi1:::ia l y la 1)er1a, si110 cualquiera de las dos cosas 
a su arbitrio. Esta regla en el D erecho Francés no 
tiene exciepciones; el Derecho Chileno contiene dos, 
a saber: 1.9 C11a11do la ley expresamente a1-1toriza la 
acumulació11, como s-t1cede e11 el caso del Art. 2463 
contenido en el 'rítulo de la Transaqción, qu1e esta­
blece : «Si se ha estip11lado una pena cont ra el que 
deja de ejec11tar la t ransacción, habrá lugar a la 
pena, sin perjuicio de lkvar~e a efecto la t r ansac­
ción en todas s11s partes>>. 2.° Cuando se ha estipula­
do que IJOr el pago de la pena no se entiende extin­
g1-1ida la oblig·ación principal, caso contemplado en 
la part,3 f inal del 1\.rt . 1537, que ,die-e: <<a menos que 
apar1ezca l1aberse estipt1lado la pena por el simple 
retardo, o a menos ql1e se haya estipulado que por 
c~l pago de la pena no se enti~nda extinguida la obli­
gación 1Jrincipal». Procede aquí la acum11larió11, 
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l)orque la per1a es también una especie de castigo 
o de sanción, impuesta al deudor por el incumpli­
miiento de la obligación. Fuera de estos dos casos de 
excepción, no hay otros en que proceda la acumu­
lación, y recupera su aplicación la regla general de 
que no hay acumulación de la pena compensatoria 
con la obligación a que accede. Tratándos.a de la 
pena moratoria, la situación es distinta, y ella se 
ncumula con la obligació11 principal. Así lo esta­
blece el Art. 1337, qt1e señala como uno de los casos 
en que es l)Osible ,~xjgir la acu111t1lación, aqt1él en 
que aparezca halJerse est1¡:>t1lado la pen·a por el 
simple retardo. E11 este caso no es necesaria una es­
tipt1lación expresa de las partes, para ql1e proceda 
la acumt1lació11 de la pena moratoria con la oblig·a­
ción principal; basta que ~n el contrato aparezca 
haber se esti1Jt1lado la pena I>Or la mora. 

Cuando se refiere a la pena compensatoria, la 
ley exige <<que se haya estipulado»; cuando se re­
fiere a la pena moratoria, iaxige que «aparezca ha­
berse estip,ulado». Er1 el primer caso ordena tina 
estipula·ció11 expresa, formal, que no deja lugar a 
dudas; en el segt111do caso basta que apariezca ha­
berse estipulado la. pena, que puede deducirse de 
los términos o formas del contrato, o de diversos 
anteciedentes que hagan presu.mir la voluntad de 
las partes. 

·Siendo la pena, por regla ge11eral, compensato-
1·ia, no pu,die11do ac-umularse con la obligación prin­
cipal, ha sido lógico el Art . 1539 al establecer que: 
«Si el deudor cumple una partie de la obligación 
principal y el acreedor acepta esa parte, tendrá de­
r echo para que se rebaje proporcionalmente la p~-
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11a estipulada por la falta de cumplimiento de la 
obligación principal.» Que se rebaje proporcional­
mente la pena, qui.ere decir que se rebaje en la pro­
I)orción que correspond-e a la porción cumplida de 
la obliga·ción. 

E ste derecho del deudor para pedir que se r-eba­
je proporcionalment.e la pena, tiene lugar cuando 
el acreedor ha ac-3ptado el pago parcial, porque la 
regla general en Derecho es que el acre.edor no el:!!-. 
tá oblig.ado a recibir el pago parcial de la obliga­
ció11, ni com1Jete al deudor el der..acho de pagar por 
fracciones. La ley ha necesita,do con,signar •el pre­
cepto del Art. 1539 para evitar que se pueda acu­
mular la pena cor1 la obligación pri11cipal, cuando 
la obligación 113stá cumplida en parte. La disposi­
ción del Art. citado no se refiere al caso de la pena 
moratoria. Si el deudor retarda parcialmente el 
cumplimiento de la obliga·ción, no t iene dericcho a 
la rebaja •de la pena, porque el Art. 1539 se refiere 
sólo a la pena estipula·da por falta de cumplimien­
to di3 la oblig.a.ción principal. Luego, la rebaja de 
la pena proced·e cua11do es compensatoria y nó 
cuando es moratoria. 

· La oí áu,s1t la pe11.al en,orme 

Para terminar la materia sobre la cláusula pe­
nal, tenemos que referirnos a la. reducción •de ella 
cu.ando ,as enorme. U na d·e las ventajas que ofre­
ce la cláusula penal, tal vez la principal, es la que 
quita al juez toda intervención en materia de per­
juicios. L a cláusula penal sustrae de la aprecia­
ción del magistrado la a.valuación y monto de los 
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p0rjuicios que el acreedor ha experimentado con el 
i11cumplimiento de la obligación, o con el ·cumpli-
1nie1~to imper fecto o tardío. El papel del juez, e11 
presencia de una cláusula penal, es meramente pa­
sivo; ~,a limita a hacer ej ecutar la voluntad de las 
partes. En el Derecho Francés esta r egla no tie11e 
excepciones. Cada vez que los Tribunales France­
ses se encu,211tran en presencia de una clát1sula 1,e­
nal, su papel no es otro que hacer ct1mplir la volu11-
tad de las partes. Entr e nosotr os no st1cede lo mis­
n10 y, no obstante que la clát1st1la pe11al ema11a de 
la voluntad de las partias, y, como tal, es ley para 
los co11trata11tes, se le ha dado al juez, en ciertos 
casos, t111 papel activo y se le ha autorizado para 
supeditar la ·volt1ntacl de aquéllos y rebajar la 
cuant ía de la pena cuando ésta le parecieria enor­
me. Es lo que dice .el Art. 1544 del C . Civil, que 
constituye t1na modificaciót1 fu11damental al pri11-
cipio general consignado en el Art. 1545, de qu,3 
todo contrato legalmente celebrado es una ley pa­
ra los contrnta11tes . S e d,icc que la per¿a es e.norme 
citan do excede del líniite fijado por la ley o por el 
_ji 1,ez) segií1i los casos; cuando entre la pena y la 
obligació11 principal hay t1na drasproporción consi­
derable, en concepto de la ley o en con·repto del 
juez. Se comprende que determinar si la pena es 
o no ,anorme, es materia de .apreciación; por est0 la 
ley ha preferido hacer una distinción acerca de la 
naturaleza de la obligación, y esto es lo que ha he­
cho en el Art . 1544, que l1a distinguido tres casos : 
el de mutuo, ,al de las obligaciones de valor inapre­
ci able e indeterminado, y el de las obligaciones en 
que t1na de las partes se compromete a dar t1na 
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cantidad determinada, quia se mira como equiva­
lente a lo que por la otra parte debe prestarse. 

El inc. 1.9 del Art. 1544 dice: <<Cuando por el 
lJacto brinci pal un.a ·de las partes se obligó a pagar 
una cantidad determinada, como iaquivalente a lo 
que por la otra parte debe prestarse, y la pena con­
siste asimismo en el pago de una cantidad deter­
n1inada, podrá pedirse que s.a rebaje de la segunda 
todo lo que exceda al duplo de la primera, inclu-
3réndose ésta en él.» 

i Qué significa esta disposición ~ Este Art. se re­
fiere al caso siguiente: qu.a se trate de un contrato , 
conmutativo en qu-e una de las partes se obliga. a 
1Jagar una cantid31d determinada, que se mira co­
n10 equivalente de lo que la otra part.a debe dar y 
la pena ·consista también en el pago de una canti­
dad determinad·a. Ejemplo típico es la compra­
venta.. Un in·dividuo vende una casa en cien mil 
piasos; el precio se mira como equivalente de la ca­
sa que el vendedor d-ebe entregar, y se estipula u11a 
pena de doscientos mil pesos para el caso que el 
deu-dor no cumpla su obligación. Para q~ tenga 
lugar lo dispuesto en el Art. 1544, inc. 1.9, es nece­
sario que concurran los tres requisitos siguient€s: 
que un.a de las partes se obligue a pagar l1na can­
tidad detiarminada; que esta cantidad se mire co­
mo equivalente de lo que la otra parte debe dar, y 
que la pena consista también en 11na cantidad de­
terminada. Luego, si la pena consiste en 1~ ,ejecu­
ción de 11n hecho, no se aplica el inc. 1.9 del Art. 
1544. Si para el caso de mora del comprador o de] 
vendedor se estipular~ por pena ql1e el contratan­
te debe J)agar un reloj de oro, no se aplicaría tam-
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poco el Art. 1544; lo mismo si se tratar.a de un con­
trato a título gratuito en que 11na de las partes die­
ra una cantidad d.aterminada. 

Ooncurriendo los tres requisitos antedichos., la 
ley otorga al deudor ,el derecho de pedir que se r e~ 
baje la pena en todo lo que iaxceda al duplo de la 
obligación principal, in·cluyendo ésta en ese duplo. 
Traduciendo esto a un lengtiaje más se11cillo, dire­
mos que el deudor tieoo derecho a p edir que se r e­
duzca la pena a una cantidad ig'ual al doble de la 
obligación principal. 

La regla del inc. 1/ del Art. 1544 no se aplica~ en 
conformidad al in,ciso 2.9, al m11tt10 11i a las obliga­
ciones -de valor inapreciable o indetermi11ado, los 
cua:Las se rigen respectivamente por las reglas de 
los incs. 3. 9 y 4.9 del mismo Art . 

Cuan,do se tr.ata •de un mutuo y se establecen in­
tereses penales moratorios que .excedan al máxi­
mt1m de los que la ley p.arn1ite estipular, se podrán 
rebajar a dicho máximum. El Art. 3.9 del Art. 1544 
debe estudiarse relacionado con la ley 4694. Hay 
una diferencia que conviene tener priasente, entre 
el interés •que se fija por el -s.ar vicio que el mutu·ante 
presta .al mutuario y el interés pienal que fijan las 
partes para el caso d-e mora. Pues bien, si por la 
remuneración del servicio en el mutuo se estipula 
un interés superior al máximum qu,a la ley p ermi­
te, se reduce el interés convenido al interés legal; 
el Art. 2.9 de la ley 4694 establece que iaste derecho 
es irrenunciable y que es nula toda estipulación 
en contrario. Y si p.ara sancionar la morosidad del 
d.eudor se fija un interés panal superior al máxi­
rnum que tolera la ley, se rebaja solamente en lo 
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que exceda a dicho máximu-m (Art . 1544 del C. Ci­

vil) . 
FinaJmente, tratán-dose die obligaciones de valor 

inapreciable o indetermina-do, no ha podi,do la l ey 
fijar el límite hasta el cual pueda llegar la pena, 
:l por esto ha dejado a la prudencia del ju.az st1 de­
terminación, cuando, atendidas las circunsta11 cias, 
apar ezca enorme. Aquí el juez tiene un poder dis­
crecional; la ley le entr~ga en forma exclusiva la 
r educción que debe experimentar la pena, en con­
formid.a,d al inc. final del Art . 1544, que dis1)one : 
·<<En las segundas se .d,eja a la prudencia del juez 
moderarla, cuando .aten·didas las circunstancias pa-

• rec1ere enorm,e» . 
Pongamos un ejemplo en que tenga aplicació11 

el inc. final del Art. 1544. Un empresaric, contra­
ta un actor para qoo dé r epresentaciones en un 
teatro determinado, con prohibición de represer1-
tar en otro . En caso de violar la prohibiciór1, E: e es.­
t i pula una multa -de cien mil pesos . El actor ga­
nará, según el contrato, tres mil pesos rrw11suale5 . 
Si se infringe el contr.ato por parte del aetor ~r el 
perju,dicado entabla reclan1ación ju•dicial, el jt1ez 
rebajará la pena, porque un actor qu,a gana tres 
mil pesos mensuales no podrá pagar cien mil pe­
sos ; habrá que tomar -en consideración la solven­
cia del deu·dor y los antecedentes q~ han inflt1ído 
en la violación del contrato. 
· Las disposiciones del Art. 1544 no se aplican en 

el caso de penas señaladas por leyes lt}Speciales, 
porque éstas deben prevalecer sobre las reglas ge­
r1erales, de acoordo con lo dispuesto éri los artícu­
los 4 y 13 del C. Civil. 
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Así, la ley de Patentes Profesionales, Indnstrja­
leE y Comerciales, autoriza a la ~Iunicipalidad -pa­
ra cobrar i11tereses d-el 2~ió mensual al contribuJ·!Cn­
te que no pagare la patente en el plazo que le co­
rrespon·da, y, a solicitud del repre~ntante d-e esta 
corporación, se despachará mandamiento de err1-
bargo en su contra. El juez podrá ordenar la sus­
pensión del giro o profesión del contribuy-eute mo­
roso, a más d-3 las medidas precautorias que esti­
mare necesarias para garantizar el pago de la cor1-
t ribución. 

La ley de Asociación de Canalistas autoriza al 
directorio d-e la Asociación para sancionar la falta 
de pago de las cuotas, con inter eses penales hasta 
de 2o/o mansual y con la privaciór1 del agua duran 
te la mora, sin perjuicio de la vía ejecutiv3, )' del 
embargo y enajenación de los regadores u otros 
bienes del de11dor. 

• 
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CAPITULO III 

DE LA PERDIDA DE LA COSA QUE SE DEBE 

Los demás .efectos de la mora deben ser estudia­
dos en relación con la clase especial d.e obligacio­
nes a que son peculiares. Con est.e fin tomaremos 
en cuenta la división universalmente aceptada de 
obligaciones de dar, de hacer y de no h.acer. Res­
pecto de estas últimas, hemos dado las razones que 
l1acen incompatibk con Sll naturaleza la idea de 
mora. En cuanto a las obligaciones de dar, será 
IJreciso todavía distinguir entre las que consisten 
en la entrega de una especie o cuerpo cierto y las 
qU?v se reducen al pago de cierta su·ma de dinero. 
De estas últimas ya hemos tratado al hablar de la 
liquidación legal. 

Obligación de dar una especie o cuerpo cierto 

Ad·emás de dar origen al d,erecho del acreedor 
para ser indemnizado de loo perjuicios que le r ,c3-
sl1ltan •del cumplimiento tardío, la mora produce 

La Mora.-5 
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ef ectos especiales, relativos a los riesgos de la cosa 
que oo debe. Esto está de ~cuerdo con lo que ya he-
1nos dicho: la mora, como supone cierta culp,a, pro­
duce un.a agravación en la responsabilidad del deu­
dor. 

El principio general de nuestro Derecho, es que 
Ja obligación de entr.egar un cuerpo cierto contie­
:ne la de conservarlo hasta la entrega, so pena de 
pagar los perj,uicios al acreedor que no se ha cons­
tituído en mora •d•e recibir. Hasta dicho mon1ento 
dura sólo la responsabilidad del deudor, e11 condi­
ciones normales. Verificada la tra-dición, pasa el 
dominio de la cosa a .la persona del acreedor, y 
mientras ella no se verifique, debe el deudor 1cm­
J)lear en su custo,dia el debido cuidado (Arts. 1548 
y 1549) . El cuidado que se debe emplie.ar varía se­
gún la naturaleza del contrato ,de que la obligación 
,: 1nana, conforme a la norma que da el Art. 154 7 
respecto de la pr,estación de los difierentes grados 
de culpa contractu·a1. Eisto en cu.anto a la conser­
vación d.e la ·cosa. Pero, a pesar de que el deudor . 
observe en su custodia toda la ·dilig.encia que debe 
emplear, puede ocurrir que la cosa perezca antes 
de verificarse la entrega., y, en tal caso, es n/13cesa­
rio establecer a quién afecta la pérdida o deterioro 
de la cosa, o sea quién debe S<?portar los riesgos. · 

La palabra riesgo en el derecho tiene dos acep­
ciones. En un sentido, puede decirse que el riesgo 
es el peligro especial que puede correr llna cosa. 
a cons.ecuencia de un caso fortuito o fuerza ma,yor, 
y que coloca a una per~ona en la necesidad de so­
portar la pérdida o deterioro que de él provenga. 
En otra acepción, puede definirse el riesgo -an un : 



-67-

contrato como el peligro de perder el derecho que 
del contrato resulta. 

Pi0ro cualquiera que sea la definición que se 
adopte, para que pueda hablarse de riesgo en el de­
recho, es menester que la pérdida o deterioro que 
la cosa i0xperimenta provenga de un caso fortuito 
o fuerza mayor. Sólo entonces puede hablarse de 
:riesgo y puede ten•er interés averiguar quién debe 
Goportar esa pérdida o deti0rioro, porque si la una 
o el otro provienen de culpa del deudor, ya esta­
r íamos fuera de la teoría de los riesgos. No hay, 
entonces, riesgo en el Derecho sino bajo la condi­
ción indispensable de que la pérdida provenga de 
un caso fortuito o fuerza mayor. 

Las dos definicion,es que se aca·ban de dar coin­
ciden, en ri0alidad, en el fondo ; sólo difieren en 
cuanto a los elementos que la una o la otra toman 
para definir el riesgo. La primer.a definición se 
}1ace tomando en consideración lo que el riesgo es 
materialmente, ya que nos dice que ,es el peligro 
especial que puede correr una cosa a consecuencia 
de un caso fortuito o fuer1,a mayor, y que coloca a 
una persona en la necesidad de soportar la pérdi­
da o deterioro q11e de él provenga. La otra defini­
ción no nos dice en qué consisten los riesgos, pe.ro · 
nos señala el efecto qu•e el riesgo produce y q11e 
consiste en hacer perder el derecho que resulta de 
uri contrato; más no indica tampoco esta d,efjni­
ción cuál es la persona llamada a soportarlo, sino · 
que da los antecedentes necieSarios para poder de­
terminarla, ya que indica la causa por la cual esa · 
1>ersona debe soportarlo. E·sa causa es la cirruns­
tancia de tener derecho sobre la cosa que perece o 
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se deterior.a. En realidad, como decíamos anterior­
mente, ambas ,definiciones coinciden y se ~omple­
m,antan, y, tomándolas en conjunto, podríamos de­
finir el ri-esgo en un contrato como «la pérdida o 
d-eterioro que experimenta una cosa, materia de un 
contrato, a consecuencia de un caso fortuito o fuer­
za mayor y que tiene por resultado la extinción to­
tal o parcial ·del der-echo que con r especto a la cosa 
se ejerc-e, extinción que coloca a la persona a quien 
esia derecho pertenece, en la ne0esidad de soportar 
esa pérdida o deterioro.» 

De los ant~•cedentes expl1estos, resulta que el 
problema de los riesg-os no se presenta cuando la 
cosa no es objeto de un contrato. Cuando no hay 
sino un -d·erecho que se ejerce so·bria, la cosa, el del 
propietario, no cabe averiguar a cargo de quién 
corre el riesgo; pues el dueño d,e,be soportar la pér­
dida o deterioro de la cosa, así como serán para él 
los aumentos o m,ejoras que la cosa experimente por 
producción clic frutos o cualquiera otra causa. 

En los contratos unilaterales no tiene e.a bida es­
ta teoría de los riesgos, porque hay t1na sola obli­
gación, y, en consec·uencia, si la cosa perec,e por ca­
so fortuito o fuerza mayor, la obligación del ~11-
dor se extingue y la cosa p,erece para el acree­
dor, a la vez propietario de ella. Pero en el con­
trato bilateral, como hay obligaciones recíprocas 
para ambos contratantes, es necesario averiguar 
para quién es el riesgo, porque hay dos derechos 
que se ejercen con respecto .a la cosa, materia del 
contrato: uno el del propietario de la cosa que pa­
sa a ser deudor de la mi6ma, y otro 101 del acreedor 
para exigir la entrega de esa cosa. En los contra-
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tos bilaterales se plantea la cuestión del riesgo en 
la siguiente forma: si hay dos obligaciones recí­
procas emanadas de un mismo contrato y una de 
ellas se extingue por la pérdida fortuita de la cosa, 
de tal modo que esa obligación es imposible cum­
plirla t se extingue la obligación corria-lativa de la 
otra parte, o subsiste esta obligación~ Considerado 
este asunto €TI el contrato de venta, se enunciaría 
de la siguientia manera: Exting·uida la obligación 
del vendedor por la pérdida fortuita de la cosa de­
bida i se extingue la obligación del comprador de 
pagar ,el precio ~ Si se resUJe1ve que el comprador 
debe pagar el precio, aun cuando se haya extingui­
do la obligación del vendedor de entregar la cosa 
por pérdida fortuita oo ésta, habrá que deducir 
que el primero está obligado a soportar el riesgo, 
3r, a la inversa, si se resuelve que la obligación del 
comprador se extingue, y quia no está obligado a 
pagar el precio en presencia de la extinción de la 
obligación del vendedor de entriagar la cosa vendi­
da, los riesgos serían de cargo del vendedor. Pero, 
por otra parte, no en todo contrato bilateral se pre­
sianta el problema de los riesgos ; es menester que 
el contrato recaiga sobre una especie o cuerpo cier­
to, porque sólo las obligaciones de esta naturaleza 
se extinguen por la pérdida de la cosa d1ebida. Si 
las obligaciones que el contrato engendra son de 
género, no tiene lugar el estudio de esta matiaria, 
porque el género no perece, y aunque se destruya 
la cosa, la obligación siempr'° subsiste. Finalmen­
te, para que pueda hablarse de la teoría de los ries­
gos, es necesario ql1e la cosa perezca fortuitamen­
te y ql1,a perezca entre la celebración del contrato 
y su cumplimiento. 
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Podemoi.s, pues, decir que es necesario que con­
f• ur·ran las circunstancias siguientes para que ten­
ga cabida la ct1estión de los riesgos : l. 9 Quia la cosa 
sea objeto de una obligación . 2.Q Que el contrato 
que engendra la obligación sea bilateral. 3. 9 Que 
la cosa debida sea una especie o cu-erpo cierto. 4.9 
Que la especie o cuerpo cier to perezca fortuita­
mente entre la celebración d.e-1 contrato y el cum­
plimiento de la oblig.ación. 

Supuestas estas cuatro condiciones, que concu­
rren de lleno en el contrato die con1pra-v-enta, cabe 
preguntar quién debe soportar los riesgos, es de­
cir, si el deudor o el acreedor. El Art. 1550 es·cla­
r ic·Ce esta cuestión: <<El riesgo del cuerpo cierto cu­
ya entrega se debe, es siempre a cargo del acreedor; 
salvo que el deudor se constituya en mora de .cf ec­
tuarla, o que Be haya comprometido a entregar ur1a 
misma cosa a dos o más personas por obligacio11es 
dístintas : en c·ualquiera de estos casos, s.erá a car­
go del deudor el riesgo de la cosa, hasta su entre­
ga.>> De manera que si nos encontramos en pres,e.n­
cia de una obligación de dar una especie o cuerpo 
cierto, y éste perece por caso fortuito o ft11erza 1na­
yor, la obligación d,el deudor se extingue (Art. 
1670) ; no sufre las consecuencias de la destrt1c­
ción de la cosa : es el acreedor quien debe sopor­
tarlas . 

Se deduce, pues, qu,e en un contrato bilateral la 
obligación de la otra parte subsiste, y·a qt1e el Art. 
1550 dice que el riesgo es siempre a cargo del acr ee­
dor, y para que éste deba soportarlo es menester 
qu·e exp,erimente una pérdida, traducida para él 
en el ha-cho de ten·er que cumplir su obligación, no 
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obstante que la otra parte no esté obligada a cum­
i:>lirla. En el contrato de compra-venta, la pérdida 
fortuita de la cosa d,ebida, entre la celebración del 
eontrato y la entriaga, no exime al comprador de 
pagar el precio, porque la pérdida del cuerpo cier­
to cuya entrega se debe es de cargo del acreedor. 

S,a t rata de explicar esta regla del Art. 1550 del 
modo siguiente: El contrato bilateral engendra. 
obligaciones recíprocas una vez que ha nacido a la 
vida del derecho. Estas obligaciones que genera 
son indepicndientes y completamente desligadas en­
tr e sí. Cada una: d•e ellas vive y muere independien­
temente, de manera qu·e el accidic-nte que pueda 
afectar a una de estas obligaciones no afecta a la 
otra. Y por •esto, si la obligación del vendedor se 
.:)xtingue por la pérdida fortuita de la cosa debida, 
esa pérdida en nada afecta a la obligación del com­
prador, puesto que es independiente. Todas estas 
razones podrán ser lo jurídicas que s·e quiera, picro 
tendrán que estrellarse con la noción actual del 
contrato bilateral. Hoy día, en el contrato ·bilate­
ral las dos obligaciones están íntimamente ligadas 
e11tre sí y el sentido lógico nos dice que cada parte 
se obliga, porque la otra parte está también obli­
gada a cumplir lo pactado, y tanto es así que en 
el Diarecho Moderno la causa de la obligación de 
una de las partes, -en el contrato bilateral, es la 
obligación de la ot ra, y el incumplimiento de una 
¡le ellas da derecho para pedir la resolución dial 
contrato, lo que prueba la r elación que existe en­
t r e ambas oblig.aciones . Si una parte se obliga con 
t:l bien entendido de que la otra debe cumplir su 
obligación, nadie puede desconocer la manifiesta 
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injusticia del Art. 1550, cuyo principio se halla 
corroborado en el Art. 1820 del C. Civil cuando 
dice: «La pérdida, deterioro o mejora de la espa­
cie o cuerpo cierto que s,e vende, pertenece al com~ 
prador, desde el 1no.mento d,e perfec-cionarse el con­
trato, aunque no se haya entreg.ado la cosa; salvo 
que s•e ven·da bajo con,dición suspensiva, y que se 
cumpla la condición; pues, entonces, pereciendo 
totalmente la especie mientras pende la condición, 
la pérdida será del vendedor, y la mejora o dete­
rioro pertenecerá al comprador.» Los códigos mo­
dernos han evolucion.ado a este resp.acto y han es­
tablecido que la pérdida de la cosa debida, por ca­
so fortuito, extingue la otra obligación; de modo 
que si una de las partes no la cumple por haber&o 
perdido la cosa fortuitamente, la otra parte tan1-
poco está obligada a cumplir la suya. 

El Art. 1550 parece constituír la regla general 
en el D1erecho Chileno. Sin embargo, un examen 
atento de las diversas disposiciones de nuestro Có­
digo Civil, nos permite llegar a la conclusión de que 
la regla general es quio la cosa perece para su due­
ño, y que la re_gla del Art. 1550 constituye un prin­
cipio de carácter excepcional, aplicable únicamente 
a los contratos de v,enta y p~rmuta. 

En el contrato de arrendamiento el riesgo es pa­
ra el arrendador, puesto que el Art. 1950, relativo 

• a la expiración del arr~-ndamiento de cosas, dispo-
ne al respecto: <<El arrendamiento de cosas expira 
de los mismos modos que los otros contratos y es,. 
pecialmente: 

1.9 Por la destrucción total d-e la cosa arrien­
dada; 
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2.9 Por la expiración del tiempo estipulado para 
la duración del arriendo; 

3. Por la extinción del derecho del arrendador, 
según las reglas que más ad1elante se expresarán; 

4.9 Por sentencia de juez en los casos que la ley 
b.a previsto.» 

En el contrato de confección de obra material, la 
l)érdida d,e la mat1eria es para el dueño. Así lo es­
tablece el Art. 1996 que consign.a este principio: 
<<Si el artífice suministra la materia para la con­
fección de una obra material, el contrato es de ven­
ta ; 1,iero no se perfecciona sino por aprobació11 del 
q11 e ordenó la obra. Por consiguiente, el peligro 
de la cosa no pertenece al que ordenó la obra, sino 
desde su aprobació11, salvo que se haya constituí-: 
do ien mora de declarar si la aprueba o nó>>. El Art, 
2000 agrega, por otra parte, <<La pérdida de la ma­
teria recae sobre su dueño. Por consiguiente, la 
pérdida d,e la materia suministrada por el que or­
denó la obra, perteTucce a éste; y no es responsable 
el artífice sino cuando la materia perece por su 
culpa o por culpa de las per sonas que le sirven.>> 

E l contrato de sociedad dice 1en el Art. 2101: <<Si 
cualquiera de los socios falta por su hecho o culpa 
a su promesa de poner en común las cosas o la in­
cl ustria a que se ha obligado en el contrato, los otros 
tendrán derecho para dar la sociedad por disuel­
ta». Te11emos, pues, tres contratos bilaterales en 
los cuales la destrucción de la cosa debida pone fin 
a las obligaciones de las part1es, sin que la otra esté 
obligada a prestación alguna. i Para quién ~s el 
riesgo en las obliga~ciones de género 1 Para el deu­
dor, según el Art. 1510 del C. Civil ; pues el géooro 
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no perece. De manera que si pasamos revista a las 
disposiciones del ya mencionado texto legal, encon­
traremos que la pérdida es para el d-eudor, porque 
las cosas perecen para su dueño y sólo por excep­
ción par.a '31 acreedor . La regla del Art. 1550 tiene 
también excepciones : hay varios casos en los cua­
les el riesg·o es de cargo del deudor. Así sucede: 
l.9 C11ando el deudor ha tomado sobre sí el ri,3sgo 
del cuerpo cier to, estip~1lándose así expresamente 
(Art. 1547 del C. Civil, inc. final, y Art. 1672). 
2.Q Cuando el caso fortuito sobrevienia por culpa 
del deudor, en virtud de lo dispuesto en los Arts. 
1547, inc. 2. y; 1590, inc. 1.Q, y 1672. 3.Q Cuando la 
ley ha p·uesto el riesgo a cargo del deudor, de acuer­
do con lo displl'3sto en el Art. 1547, inc. último, y 
e11 el Art. 1676 sobre hurto o robo de un cuerpo 
cierto. 4.<> C11a11do el deudor se ha comprometido 
a •entregar una misn1a cosa a dos o más personas 
por obligaciones distintas (Art. 1550); y 5.Q Cuan­
do el deudor iastá en mora, a menos q11e el caso for­
tuito hubiere dañado la cosa debida, si hubiese si­
do entregada al acreedor (inc. 2.9 del Art. 1547, inc. 
1/ del Art. 1590, JT Arts. 1672 y 1550 del C. Oivil) . 
Según este último caso, iel riesgo de la especie o 
cuerpo cierto qu,e se debe es de cargo del deudor, 
siempre que éste s,3 constituya en mora. Si antes 
de la época en que debe hacerse la entr,ega, la cosa 
se destruye, sea. por un caso fortuito o por otro hie­
cho que no le sea imputable, se extingue la obliga­
ción del cle11dor; pero, si esta misma cosa y por igual 
causa perec,a con posterioridad a la fecha en que 
debió ser entregada, o sea d·urante la mora del de11-
dor, será éste responsable 3r su obligación sólo va-
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ría de objeto: dehc el precio de la cosa y 1a indem-
11ziación de perjuicios correspondiente. 

Como se ve, la disposición que co11tiene tal pr.i11-
cipio, tiene el carácter de cierta penalidad civil, 
Cl1ya razón de ser ,está en el hecho no lícito que le 
sirve de fundamento. Esta excepción Sic justifica 
lJorque el daño debe ser indemnizado por la per­
sona de cuy.a culpa provien-e, y además porque sin 
la mora la cosa habría ~stado en poder del acree­
dor y la destrt1cción habría podido así evitarse. 

Si el deudor prueba que el caso fortuito que ha 
destruído la cosa que debía entreg.ar, habría ocu­
rrido ig·ualmente si hubiera ~stado en poder del 
Rcr eedor, no tendrá éste derecho al precio y la obli­
gación quedará del todo extinguida, debiendo úni­
camente pagar los ~rjuicios por la mora. En 
otros términos, semejante caso fortuito exime al 
deudor de responsabilidad en cuanto a la indemni­
zación compensatoria y sólo queda obligado a la 
indemnización moratoria. 
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CAPITULO IV 

DERECHOS AUXILIARES DEL ACREEDOR 

Todos los derechos concedidos al .acreedor, sea 
para obtener la ej~,cución forzada de la obligación, 
sea para obtener ,una ind,emnización, no le servi­
rían de nada si no se le dieran además, cuando la 
ocasión lo exig·e, los medios para conservar 1an el 
patrimonio del deudor los valores qt1e forman la 
garantía de su crédito. Con est e fin la ley le concede 
div,ersos derechos llamados auxiliares, q~ tienen 
por obj.eto conservar intacto el patrimonio del deu­
dor; hacer que esta especie d,e J>renda qt1e 1~1 acree­
dor tiene con respecto a los bienes del deudor no se 
alt~re; que baya una materialidad sobre la cual 
puedan hacer se efectivas la obligación principal y 
la indemnización de perjuicios. Los derechos auxi­
liares persiguen una doble finalidad perf,ectamen­
te bi~n diseñada. Unos tienen por objeto conser­
var intacto el patrimonio del deudor, evitando que 
salgan, se d•estruyan o se menoscaben los bienes 

, 
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que lo componen; otros tienen por objeto acr.acen­
tarlo, haciendo ingresar a ese patrimonio valores 
que deben formar parte de él, y que el deudor no 
ha guarido incorpor.ar con el propósito de perju­
dicar a sus acreedores. En el primer caso, lo que se 
persigue es mantener la integridad del patrimonio, 
evitando que los diversos elementos qu.e lo forman 
puedan salir o deteriorarse. En el segundo caso, se 
tjende a aum,entarlo con los bien.es que deben for­
mar parte de él. 

Los derechos auxiliares pueden clasificar se en 
cuatro categorías : 1/ Medidas conservativas o d,c 

precaución; 2.º Ejercicio por el acr-eedor de cier­
La8 accionec o derechos del deudor; 3.0 La a cción 
.Pauliana o Revocatoria, y 4.0 El be&ficio de se-. , 
parac1on. 

Las medidas conservativas o de precaución 

Son aquellas que tienen por obj-eto mantener in­
t acto el patrimonio del deudor, evitando que salgan 
de su poder los bie&s q,ue lo forman, a fin de ha­
c-er posible el cumplimiento de la obligación. El 
nombre lo está indicando. N uestl'o C. Civil no ha 
establecido al respecto un principio general q~ 
consigne este derecho del acre.edor para impetrar 
medidas conservativas, ni ha .~sta•blecido tampoco 
t1na regla general que señale los casos en que este 
derecho procede. Pero ~sto no significa que el 
acreedor no lo tenga, porqu•e de diversas disposi­
ciones del O. Civil, del C. de P. Civil y del de Co­
mercio, a parece que el acreedor tiene el derecho 
de evitar que el patrimonio del deudor se m·enos-



-79-

cabe o dilapide. Así, después de la muerte del deu­
dor, el acr.2,edor tiene derecho para h.acer poner 
sellos y co11feccionar inventarios para evi tar ex­
travíos de títulos y objetos mu,ebles (Arts. 1222, 
1223 y 1766 del C. Civil) . El Art. 1492 autoriza a l 
acreedor para impetrar, mientras se cumple la con­
dición, aquicllas medid.as conducentes a impedir que 
el patrimonio del deudor sufra algún menoscabo. 
El Art. 761, inc. 2.9 da también derecho;s al fidei­
comisario para solicitar medidas precautorias de 
conservación, siempre que pueda temer f11ndada- . 
m-ante qu,e la propiedad en manos del fiduciario 
se deteriore. El derecho legal de retención que la 
ley ha contemplado en el arrendamiento, ,an el 111an­
dato, en el depósito, etc., es otra manifestación de 
este derecho. En ~l C. de P. Civil encon tramos tam­
bién numerosas disposiciones que acuerdan a los 
acreedores el derecho de imi,:tetrar providencias 
consicr v.ativas o ele 1)reca11c:ió11. El ejen11)lo típico 
es el Art. 280 q11e di ce : « Para asegurar el resulta­
do de la acción, 1Juede el d.emanda11te en cualquier 
estado del juicio, aún cuaudo no estuvie1·e contes­
tada la demanda, lJedir 1111a o más de las siguien­
tes medidas: l .9 El secu estro ele la cosa que eR ob­
jeto de la demanda; 2.Q El uon1bramji2nto de 11no : 
o m ás interventores ; 3.? L a retenrión dc.:i bie11es de­
terminados, y 4.9 La prohibición de celebrar actos 
o contratos sobre bj,anes determi11ados». 

Todas estas m edidas q11e el dema11dante puede 
solicitar en caso de j11icio y q11e el juez está a11to- · 
rizado para decretar, tiien en por objeto mantener 
íntegro el patrimonio del de11dor, evitando que sal­
gan de sus manos los bienes que lo forman. El em-· · 
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bargo que procede en ial juicio ej-ecutivo, es otro 
caso típico de una medida cons•ervativa o de pre­
cau-ción, y.a que su objeto es quitar al deudor la 
libre disposición y administración de ciertos bie­
rí.as. En el caso d•e concurso y en el caso de quie­
bra, la ley autoriza también a los acreedores para 
que, por intermedio del síndico, tomen una serie 
de medidas conservativas. Todas estas disposicio­
n.as diseminadas -en el Código Civil, en el de P. 
Civil y en el d-e Comercio, nos permiten entonces 
establecer qu•e en la legislación chilena los acr~e­
dores tienen el derecho de impetrar medidas de 
cons.arvación o de precaución, con el obj,eto de ase­
gurar el ejer·cicio de los d-erechos que la ley les 
confiere. 

Ejercicio por el acreedor de ciertas acciones o derechos 
del deudor 

E s una consecuencia del principio que sienta el 
Art. 2465 dial C. Civil. El derecho general d-e pren­
da sobre los bienes d•el deudor, que el citado Art. 
confiere al acreedor, sería ilusorio si éste no pu­
diera ejercer ci~rtas acciones que el d•eudor no 'pue.: 
de o no quiere ejercer por sí mismo y qu·e le per­
teneeen. Todas las acciones d.el deudor no son sus­
eeptibles de ser ej-ercitadas por los acreedores. No 
pu-eden éstos ejeroor la·s acciones personales, em­
pleando esta palabra, no en oposición a acción 
real, sino para designar las acciones a.fectas al jn­
dividuo o personalisimas. Estas son de dos clases: 
1.0 todas las acciones extra-patrimoniales, 1~s decir, 
las que garantizan el estado de las personas, 
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y 2/ ciertas a-cciones comprendidas en el patrimo­
nio, como ser aquellas cuyo ej.arcicio impone la 
apreciación de cierto interés moral, tales como la 
revocación de una donación por ingratitud, la se­
paración de bi2nes, cte. E sta·s acciones tienen un 
int.arés pecuniario, pues hacen entrar 11n valor en 
el patrimonio del deudor; pero el qu-e la-s posee no 
se determina a emplearlas -sino después de haber 
-examinado motivos de índole moral. 

Los acreedores, a quienes no afectaría este as­
pecto moral, sólo verían su propio interés y obra­
rían sin tomarlo en cuenta. Por esta razón, la ley, 
que quiere proteger esos intereses morales que se­
rían amen.azados por dichas acciones, las reserva 
únicamente al det1dor. 

En general, se reqt1ieren tres condiciones para 
qu-e los acreedores puedan ejercitar las acciones 
del deudor; 1.9 Q1~ e el acreedor te11,ga in,terés en, 
obrar. Sin esta condición, Sll demanda debe ser 
·desechada 1Jor in11til y vejatoria . Así, se rehusaría 
a un acreedor si el deudor ft1era notoriamente sol­
vente, ya qu-e el pago no estaría amenazado o com­
prometido si el deudor no procedies e por sí mis­
mo a hacer uso de esas accio11es. 2.9 Que su crédi­
to sea exigible. Un acr,eedor c11yo derecho está aún 
en suspenso por l1na condición o l)Or un plazo, no 
está autorizado para obrar a nombre de su deu­
dor; importaría una intromisión en sus negocios. 
3/ Que el de1tdor 1io proceda por .sí niismo. Si éste 
ha h•echo valer ya su acción ante la j-usticia , el acree­
dor no tendrá para q11é form11larla nuevamente. 

ExpUicstos estos princjpios generales, relativos a] 

La Mora.-6 
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derecho del acreedor para substituírse al deudor 
en el ejercicio de ciertas acciones, v·eamos en qué 
forma exist,e esta prerrogativa en el derecho civil. 
Nuestro cód.'igo no contiene ninguna disposición 
general al r especto, sino que en varios casos y para 
•determin.adas circunstancias ha concedido este de­
recho al acreedor. 

En el Código Francés este derecho está estable­
cido de una manera gen.eral en el Art. 1166, que 
dispone que «los acreedores podrán ejercitar to­
dos los derechos y acciones correspondientes a su 
deudor, con excei:>ción de los exclusivamente per­
sonales». Ninguna disposición semejante a esta 
contiene nuestro C. Civil. Entre nosotros sólo hay 
diisposicion,es aisladas, que establecen que los acree­
dores pueden subrog·arse o substituírse en ciertas 
y determinadas acciones del deudor, y son las si­
guientes: l. 9 Con arreglo al Art. 2466 pued·en su­
brogarse en los derechos rea.les de usufructo, de 
pr·enda, hipoteca y demás análogos. E•scapan de 
•esta regla los derechos de uso y habitación, porque 
ellos son inemb.argables, son derechos personalísi­
mos que sólo pueden ser ·ejercidos por la persona 
en cuyo favor se han constituido. 2/ Pueden tam­
bién los acr eedores substituírse en el derecho de 
retención que al deudor corresponde en ciertos ca­
sos como arrendatario, depositario, etc. 3/ Proce­
de, además, la subrogación en los derechos que el 
·deudor tien,e como arrendador o arrendatario con 
.arreglo a los Arts. 1965 y 1968 del C. Civil. 4/ Otro 
caso .de subrogación lo ten,emos en · el Art. 1677 que 
•dispone: «Aunq11e por haber perecido la cosa se 
ext_inga la obligación del deudor, podrá exigir el 



- 83-

acreedor que s·e le cedar1 los derechos o acciones 
que tenga el del1dor contra aquéllos por cuyo he­
cho o culpa haya perecid•o la cosa». 5.9 Finalmente, 
tiene lugar esta substitl1ció11 e11 los d-erechos v ac-., 

cion-es del deudor en el caso de la repudiación de 
una h-erencia, lega·do o donación, contempla,do en 
los Arts. 1238 y 1394 del C. Civil, que disponen res­
pectivamente: «Los acreedores del que repudia en 
perjuicio de los d-erechos de ellos, podrán hacerse 
autorizar por ·el juez para aceptar por el deudor. 
En este caso la repudiación no se rescinde sino en 
favor de los acreedores y hasta concl1rre11cia de sus 
créditos; y en el sobrante subsiste (1238) >>. <<No 
dona el que repudia una herencia, legado o dona­
ción, o deja de cumplir la cor1dición a que está su­
bordinado un d•erecho eventual, aunque así lo haga 
con el ob·jeto de beneficiar a un tercero. Los acree­
dores, con todo podrá11 ser al1torizados por el juez 
para substi tuírs•e a un deudor que así lo hace, has­
ta concurrencia de sus créditos, y del sobrante, si 
lo hubi1ere, se aprovechará el tercero (Art. 1394)>>. 

La acción Pauliana o Revocatoria 

Un deudor que s·e sie11te am enazado J,or ej ec.11-
ciones inminenteis y que es de mala f e, t r at a 11a t11-
ralmente de ocultar su activo a sus acreedoTC?S; 
puede coludirse con un t ercer o qt1e a1)arecería co1no 
comprador o donatario ele sus bienes ; yJuede reen1-
l)lazar sus bienes por dinero o títulos f ácil es de 
ocultar; puede, por malicia y sin provecho para 

. . , 
él cons•entir en actos que enr1qu·ecer1an a Slls pa-

. ' 
rientes o amigos, empobreciéndolo a él. Además las 
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relaciones de negocios que existen entre los hom­
bres y que son infinitam,ente variadas, ofrecén mil 
ocasiones para defraudar a los acreedores, bajo 
formas que no pu-e den ser previstas ni determina­
das de antemano. La ley, que procura amparar la 
buena fe, no pu,ede tolerar estas operacion-es frau­
dulentas y, cada v,3z que es posible sorprenderlas, 
cla a los acreedores una acción especial que les per­
mite evitar las consecuencias de los fraudes. Esta 
acción lleva el nombre de acción pauliana o revo­
catoria y se puede d-efinir diciendo: que es una 
acción dada a los acreedores para obtener la rev o­
cación de los actos llevados a cabo por el de1.idor 
con el objeto de perjudicarlos. Esta acción se re­
monta al Derecho Romano. Es una creación del 
derecho pretorio y lleva el nombre del pretor Pa11lo 
que la introdujo. En -el Derecho Romano esta ac­
ción tenía un cará-cter colectivo y era ej-ercida por 
una especie de síndico o mandatario común de los 
acreedores, y sus resultados aprovechaban a la ma­
sa. Esta forma colectiva ha d·esaparecido, y la ac­
ción P .auliana es hoy una acción individual c11yo 
ejercicio corresponde aisladamente a cada acreedor. 

En nuestro C. Civil no existe esta acción d-e un 
modo expr·eso y general para todos los casos de 
fraude del deudor, sino que la ha establecido para 
ciertos casos particular•es. En el Derecho Francés, 
aunqu-e no con el mismo carácter gen-eral que en el 
Deiedho Romano, existe -una forma más amplia 
que entre nosotros. Hablando d,e los derechos de 
los acreedores, dice el Art. 1167 d-el C. de N apo­
león: «Podrán también impugnar (los acreedores) 
los actos de su deudor en fraude de sus derechos». 
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Los actos qu-e pueden dar lugar a una r evocación 
por la deman-da de los acreedores, son aquellos por 
los cuales el deudor se ha empobrecido; si el deu­
dor desc-uida solamente enriqt1ecerse, la acción Pau­
liana no procede. En consecuen-cia, puede servir 
para reconstruír un patrimonio empobrecido, pero 
110 par.a aumentarlo. Los romanos habían estable­
cido con toda claridad este principio y rehusaban la 
acción cuando el d-eudor había fraudulentamente 
dejado de enriquecerse. E ste principio del D. Ro­
mano se ha mantenido hasta hoy, sin que puBda 
considerarse como una excepción a él la disposi­
ción del Art. 1238 de nuestro C. Civil. Se estjma 
que el que repudia una asignación, s-e ha empobre­
cido, ya que la cosa obj-eto de la herencia, ha e11-
trado en el patrin1onio del det1dor en el momento 
d-e arbitrarse la sucesión de su cat1sante. Todo ac­
to, puffi, que dé por resultado -el empobrecimiento 
del det1dor, puede dar lt1gar a la acción revoca­
toria. 

A menudo esta acción se dirige contra una ena­
jenación, por la cual el deudor ha procurado ha­
eier ·desaparecer su activo. Como este género de 
fraude se presenta a menudo, siendo además muy 
cómodo usarlo como ejemplo par a explicar la ac­
ción, es g·en.eralmente citado; pero, •es necesario 
tener pres-ente que no sólo procede contra las ena­
jenacio11-es fraudulentas, sino contra cualquier ac­
to fraudulento d,31 deudor en perjuicio de sus acree­
d ores. Existe una sola excepción, a saber: si un 
deudor, conociendo su insolvencia, en la víspera de 
un embarg·o, quiere favorecer a uno de sus acr ee­
dores y le paga ínteg·ramente, est,e pago, aunque es 
perjudicial a los otros acreedores, es válido. Esta 
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es la r egla conservada e11 el derecho civil, pero en 
derecho mercantil se sigu,e una muy diferente en 
los ,casos de quiebra, ,en que el acreedor es obliga­
do .a restituír a la masa lo que se 1~ ha pagado, 
después de la cesación de pagos del deudor. 

Ouando un acto es por su naturaleza suscepti­
ble de dar lugar a la acción Pauliana, bastan dos · 
cir cunstancias para que la acción pueda ejercerse: 
l.9 que el acto o contrato haya causado perjuicio 
a los acreedores, y 2.Q qt1,e baya sido otorgado frau­
dulentamente por el deudor, esto es, sabiendo el 
deudor mismo el mal estado de sus negocios, o te­
ni,endo éste y el tercero que contrató con él, cono­
cimiento de esa situación. 

En cuanto al <<fraude», es men,ester no confun­
dirlo con el «dolo» en los contratos. El dolo se em­
plea para engañar a la persona con quie11 se con­
trata e iuducirla al error. El fral1de no se emplea 
contra la pei-so11a con quien se contrata, a la cual 
110 se desea J)erjudicar, siuo contra terci2ros que 
son los acreedores a quienes se pretende burlar en 
st1s créditos. 

El acreedor que impugna un acto de su det1dor, 
debe probar qu·e su título es anterior al acto im­
pt1gnado. En efecto, si ha contratado más tarde 
con el deudor t qué fr.aude puiade hab.er ~ El acre,e­
dor no ha podido contar con lln valor que ya ha 
salido de manos del deudor; ha contratado con una 
l)er sona ya empobrecida. Los acreedores po6terio­
res al acto fraudulento no son, pues, admitidos a 
atacarlo, o bien no gozan de la as0ción Pauliana. 

E sta acción revocatoria se da contra los actos 
del d.eudor, péro s·e hace valer contra la perso11a 
q11e se ha beneficia-do con el acto fraudulento, es 
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decir, contra ~rceros; solamen te hay que distin­
guir si estos terceros han .adquirido a título one­
roso o gratuito. Cuando el tercero perseguido ha 
contratado a título oneroso con el deudor, el acree­
dor no pued.e obtener nada en su contra, sino pro­
bando que el tercero ha sido <<cómplice del fraude 
cometido por el deudor>>. Si el tercero no ha cono­
cido el carácter fraudulento d1el acto, está al abri­
go de tod.a persecución. Si el tercero ha contratado 
a título gratuito con el <Laudor, la prueba de la 
condición de complicidad no es necesaria; ial acree­
dor obtendrá la revocación del acto sin tener ne­
cesidad de probar que su adversario ha conocido 
la mala fe del deudor. 

Los .efectos de la acciór1 Paulia11a son dos: l . 9 el 
acreedor obtiene la revocación del acto fraudulen­
to; 2.9 la revocación es parcial y pronunciada so­
lamente en interés del acreedor. Del primero de los 
ef-ectos nombrados surgen las sig·uientes conse­
cuencias : El acreedor ti.icne derecho para tomar de 
manos del tercero los bienes enajenados por su 
deudor, como si ,estuviesen todavía en poder del 
último. Los acreedores personales del .tercero ad­
quir,ente no pueden concurrir con el acreedor per­
seguidor en los bienes r estituídos a éste, porque se 
finge qui~ han permanecido en el patrimonio del 
enajenante. Del segundo efecto de la acción Pau­
liana nacen las siguientes consecue11cias: el v.alor 
restituído no vuelvia al patrimonio del enaj enante 
y no se convierte ,en garantía común de los acree­
dores; no pu·ede ser distribuído sino entr e los 
acreedoriBs perseguidores. La razón de esta solu­
ciór1 está en que la revoca•ción tiene por objeto fa­
\·orecer a los acreedores perseguidores. 

J 



-88-

La r1eroocació11 no es pronl1ciada sino en r ela­
ción al perjl1icio sufrido por el acl'eedor o aeree­
dores perseguidores; J)Or consiguie11te, si este per­
jt1icio es 111e11or que el bien r eclan1ado, el tercero 
J)u ede rete11er el bien, i11dem11iza11do al acreedor o 
acreedores. E stos 110 1:>ueden r~husar el pago que 
se les ofrece, y, una vez pagados, nada pueden re­
elamar en co11t ra. del terec,ero; -el acto fraudulento 
110 se reputa anulado entre el tercero y el deudor. 
Co11 relación a éstos, el acto debe producir todos 
sus 113fectos; por tanto, si queda un exceso de valor 
libre después de indemnizado el acreedor, este ex­
ceso debe co1·rcs1Jo11der al ter cero adquirente; asi­
mismo se collcede al tercero una acción contra el 
deudor por la suma de qu e ha sido privado a causa 
d1a la persecu ción del acreedor. 

E sta es la doctrina filosófica de la acción P all­
liana. Veamos e11 qué casos es permitida en nues­
tro d•er echo civil. Dice el Art. 803 del C. Civil: «Los 
acr eedores del usufructuario pTucden pedir que se 
le embargue el u sufrt1cto y se les pague con él 
l1asta la concurrencia de su crédito, prestando la 
compete11te cal1ción d,a con serva.ción y r estitución 
a quie11 correspo11da. Podrán, por con·siguiente, 
oponerse a toda cesión, o renun,cia del llSl1fructo 
l1echa en fraude de su der.acho». 
. El Art. 1238 dice que : «Los acr eedores del qt1e 
rept1dia e11 perjuicio de los der.achos de ellos, po­
drán hacer,se at1torizar 1Jor el j't1ez para aceptar 
J)Or el deudor. En este caso la r epudiación no se 
rescindia sino en favor de los acreedores 3r hasta 
conc11rren cia ~e sus crédit os; y en el sobrante sub­
siste». Pero el Art. que tiene una acción más am-
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plia y, puede decii,se, que es el que co11sagra la ac­
ción Pauliana e11tre nosotros, es el Art. 2468. Des- · 
pués de hablar el Art . 2467 de la nulidad de los 
actos del deudor que ~ refieren a los bienes de que 
l1a hecho cesió11, agrega el citado artículo 2468: 
<<En cuanto a los actos ejecutados antes d-e la ce­
sión de bie11<es o de la aper tura del concurso, se 
observará11 las dis1)osiciones siguientes : l.9 Los 
acreedores tendrán derecho para que rescindan los 
contratos oTherosos )7 las hipotecas , prendas y an­
ticresis qt1e el deudor ha)7a otorgado en perjuicio 
de ellos, estando de mala fe el otorgante y el ad­
quirente, esto es, co11ocie11do ambos el mal esta­
do de los 11egocios del primero. 2/ Los actos y con­
tratos no comprendidos en el Art. precedente, i11-
cluso las r emisiones y pactos de liooración a título 
gratuito, serán rescindibles proban<lo la mala fe del 
deudor y el perjuicio de los acr eedores. 3/ Las ac­
ciones co11cedidas .B11 este artíct1lo a los acreedores 
expiran .~n 1111 año, contado desde la fecha del ac­
t o o contrato. 

El beneficio de separación 

Consiste éste en el derecl10 que tienen los acr,ae­
dores hereditar ios y testamer1tarios para pedir que 
110 se confundan los bj,anes del dif1111to con los bie­
nes del her edero, cor1 el objeto de que se cumplan 
las obligaciones her,adita.ria.s o testame11tarias en 
los bienes del dif unto, co11 pref erencia a las deudas 
l)ropias del hereder o. (Art. 1378). 

Por r icgla general, sabernos y.a que sólo las per­
sonas son suscep tibles de tener patrimonio }~ que 
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toda persona no tiene sino· uno solo. Sin embargo, 
' esta regla tienie ·una excepción importante, que con-

siste en que en algunos casos especiales una mi6ma 
persona puede tiener dos patrimonios diversos. T a­
les son las cons-ecuenciais que se producen con el 
ejercicio de los diorechos que conceden los benefi­
cios de inventario y de separación. 

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

&rá del caso pedir esta se par a ció11 cuando el 
patrimonio del de11dor se e11cuentra demasiado gra­
vado; y su ··obj~to, como ya se ha dicho, no es otro 
que asegurar .a los acreedores h-ereditarios y tes­
ta•mentarios el pago de sus créditos. 



C_\PJTUJ..J,O V 

EFECTOS DE LA MORA EN. LAS OBLIGAOIONES 
DE HACER 

Nos correspo11-de tratar de los efectos de la mora 
en las obligaciones de hacer. El Art. 1553 del O. 
Civil establece : <<,Si la obligación es de hacer y el 
deudor se constituye ien mora, podrá pedir el acree­
dor, junto con la indemniz.ación de la mora, cual­
quiera de estas tres cosas a elección suya: 

1.9 Que se apremie al deudor para la ej~cución 
del hecho convenido; 

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

3. 9 Que el deudor le indemnice los perj·uicios re­
sultantes de la infracción del contrato>>. 

El efecto gen,aral de la mora impone al deudor 
la obligación de indem11izar de todo perjuicio al 
acreedor; pero, cuando la obligación es de hacer, 
junto con la indemnizació11 de los daños sufridos 
por la mora en· cumplir lo pactado, el acr.aedor tie­
ne acción para exig·ir cualquiera de los tres dere-
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chos ql1e le confiere el Art. 1553, a elección SUY,a. 
El apre111io a qt1e hace r,eferencia el r1úmero pri­

rnero, está r eglame11tado l)Or el Art . 570 del C. de 
P. Civil, q·uedando en virtud de él autorizado el 
Tribunal para imponer arresto al deudor hasta por 
15 días o multa proporcional, pudiendo rep,ctir es­
tas medidas para obtener el cumplimiento de la 
oblig,ación. 

N ót€se que el arresto es facultativo, y el Tribu­
r1al lo impondrá basándose e11 la ieqt1idad. El juez, 
a petición del acreedor, requerirá al deudor para 
que cumpla la o·bligación, fijándole un término 
prud-encial para que dé princiJ>io al trabajo. Si a 
pesar de ,esto no da comienzo a la ,ejecución de la 
obra y no opone excepciones, podr á hace1'\se efec­
tivo el apremio. 

Entre el arresto actl1al y la prisión por d.audas, 
abolida por ley del 23 de Junio de 1868, hay nota­
bles difer encias. La pris ión se imponía por s;enten­
cia de tér1nino a toda clase de deudas y como u11a 
comptónsación por la f alta de pago; el arresto se 
a plica a las obligaciones d-e «hacer» como una si1n­
ple medida compulsiva. 

Creemos que la medida de arresto qt1e establece 
nuestr~ l ey l)Odría p.arfectan1ente s11printirse, no 
sólo para el caso de las obligaciones de hacer, sino 
en general par.a Cl1alquier otro objeto que quiere 
perseguirs.a con ella , y reemplazarla por llna m11l­
ta variable y progre-si-va qu e obligara forzosan1e11te 
al deudor a cumplir sus obligaciones . 

. En Francia, la Jurisprudencia admite ahora, sin 
excepción, un principio general llamado <<astrei11-
te», que_ consiste e11 el der,acho que los Trib1111ale:;, 



- 93 -

tienen para condenar al deudor a una indemniza­
eión de perjuicios por cada día de atraso, sin dis­
tinguir si se trata •de un simple retardo derivado 
de la ejecución misma d,a la obligación o de una 
negativa para ejecutarla. Una medida. semejante 
J>odría impla.ntarse fácilmente en nuestro Código 
en vez ~l arresto. Se podría, sin embargo, argu­
mentar contra ella i qué podría hacerse contra un 
deudor insolvente que no quisiera cumplir sus obli­
gaciones y no pudiera al mismo tiempo res1Jonder 
a. lais multas a que s,a le podría condenar ~ Puede 
contestarse a ello que con el arresto no se obtendría 
un resultado muy superior. Ni11g11n provecho se 
produciría para el acreedor haciendo arriestar a un 
deudor insolvente, qt1e en ninguna forma podría 
satisfacer sus obligaciones. La· pri\Sión vertdría a 
ser un castigo contra Sll I)ersona, lo que es coutra­
rio a las prácticas establ,acidas en t0das las legis­
laciones. 

El N/ 2 del Art . 1553 co11signa el derecho del 
acreedor de pedir que se le at1torice para hacer ejic­
cutar por un tercero la obra prometida. Dicha ac­
ción conce-dida al acreedor, no pued,a cautelar sus 
intereses en mejor forma, y.a que Sll objetivo se di­
rige a alcanzar la satisfacción q11e éste tuvo en vis­
ta al ce~brar el contrato: la ejecución de la obra. 

Para que este medio pueda ejercitarse, seg11n el 
Art. 563 d-el Código de P. Civil, se necesitan los 
requisitos sigui,antes: 

1) Que ello sea posible a juicio del acreedor. 
llemos visto ya que q11eda completamente a su ar­
hitrio elegir el m!l3dio que más le acomode para ha­
<:er ct1mplir su obligación al det1dor, y, por tanto, 
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si él cree que en esta forma la obligación quedará 
satisfecha, el juez deberá ordenar qu.e se siga e~te 
procedimiento; 

2) Cuando no oponiendo excepciones el deudor 
se n,egare a cumplir .el ma.ndamiento de ejccu·C'1Ó1t: 

3) Cuando desobedezca la sentencia que desecl1e 
las excepciones opuestas; 

4) Cuando el creudor dejare trascurrir el plazo 
a que se refiere el Art. 560 sin dar principio a los 
trabajos. Este plazo lo fija el Tribunal a su arbi­
trio. 
• 5) Cuando comenzada la obra, se aban,donare J)or 
el deudor sin causa justificad.a . 

Estudiados los re-quisitos necesarios para quic el 
acreedor pueda hacer uso de este derecho auxiliar, 
veamos ahora la forma de hacerlo cumplir de 
acuerdo con lo qUJe determina la ley. El procedi­
miento a que debe sujetarse es el sigt1iente: tiene 
en primer término que presantar, junto con su so­
licitud, un presupuesto de lo que importe la ejec11-
ción de las obligaciones que reclama, el que si2rá 
r,uesto en c0n0cimiento del demandado para que, 
dentro de tres días, lo examine, considiarándose 
aceptado si nada objetare dentro de dicho plazo. 
En el caso de hacerse objeciones al presupwsto, el 

-juez deberá nombrar peritos, procediéndose e11 la 
forma que estableoon los Arts. 508 y 509 para la 

· estimación de los bienes en ca.so de remate . :i.\ pro­
. bado el presupuesto, será obligado el deudor a con­
sign.ar iel · valor dentro de tercero día, a la orden 

. del Tribunal. Puede ocurrir que el deudor 110 cun1-
:pla con esta obligación, y entonces se procederá a 
embargarle y enajenarle bienes suficientes para 

. . 
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l1acer la consignación, con arreglo a lo establecido 
J>ara las oblig.acio11es -de dar. 

Consignados los fondos, estos quedan a disposi­
ción del acreedor para que dé comiianzo al trabajo. 
Si los for1dos se agotaren, podrá el acreedor solici­
tar aumento de ellos, para lo cual deberá justificar 
que ha habido error en 1al presupuesto, o que han 
sobrevenido circunstancias imprevistas que aumer1-
ian el costo de la obra. 

Del análisis anterior se pued•e deducir que el 
procedimiento qt1e se sigue, cuan·do el acreedor 
quiere optar por el camino de hacer _ejecutar la 
obra por medio de un tercero a expensas del deu­
dor, es muy sencillo y, por tal motivo, es el . más 
usado, especialment.a en los casos de construcción 
de obras materiales, principalmente de edificios, 
en los cuales las aptitudes profesionales del deudor 
SIC extienden también a cierto número de indivi­
duos, que pueden ejecutar el hecho debido en igua­
les o mejores condiciones que el deudor mismo. 

Es éste un prociadimie11to .a la vez que lógic<\, el 
que más se adapta a las circunstancias qt1e tuvie­
ron en vista las partes al contraer la obligación, 

- pues el acreedor no ve el peligro de qoo sea bur­
la:da la obligación contraída, como sería si su in­
cumplimiento diere · exclusivamente lugar a una 
simple indemnización d2 perjuicios . · 

Sin embargo, si el acreedor no quiere seguir este 
camino, la ley se encarga de señalarle cualquiicra 
de los otros recursos que quiera escoger; estable­
cidos en •el Art. 1553 del C. Civil. A ,aste respecto, 
el Art. 569 del Código de P. Civil, dispone: <<Si 
el .acreedor no pudiere o no quisiere hacerse ·cargo 
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d,a la ejecución de la obra debida, en conformidad 
a las disposiciones que preceden, podrá usar de los 
demás recursos que la ley le concede para el ·cum­
plimiento de las obligacionas de hacer, con tal que 
no haya el deudor consignado los fondos exigidos 
par.a la ejecución de la obra, ni se hayan rematado 
bienes para hacer la consignación, en el caso del 
Art. 567.» 

Los otros recursos cLe que habla este artículo no 
pueden ser otros que el cumplimiento forzado de 
la obligación, o la indemnización de perjuicios 1·ue 
se establece en -el N.9 3 del Art. 1553 del <] . Civii. 

La. indemnización de perjuicios 

Nos corresponde tratar aquí del efecto secund.a­
r io en las obligacio:[\es de hacer, cual es la indem­
nización cLe perjuicios, y de la manera de hacerla 
ct1mplir. 

Cuando los perjl1icios en estas obligaciones se 
encuentran determinados o liquid.ados, o se ha de­
clarado j11dicialmente su ctlantía y la obligación 
del deudor de cancelarlos, 2vl procedimiento es muy 
sencillo, pues procede entonces la acción ejecutiva, 
ya que se trata de una obligación de d.ar, por ct1yas 
reglas &e rige. Pero en caso contrario, que será ro­
mún cuando el acreedor haya optado previamente 
})Or otro camino sin obtener bue11 resulta.do, tendrá 
que recurrir al procedimiento ordinario común, 
par.a det.erminar el monto de los perjuicios . 

De lo anterior se deduce que el procedimiento de 
1a indemnización de perjl1icios no es el más con­
veniJCnte para sancionar el incumplimiento de las 
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obligaciones de hacer, ya que generalmente es in­
dispensable recurrir al procedimiento ordinario. 

·Creemos qUJo en este caso hay un vacío en la ley, 
pues no es posible que un acreedor que posee un 
título ejecutivo de obligación de hacer, y al cual 
no le qrueda más recurso qu,e la indemnización de 
perjuici()\g, tenga que acogerse al procedimiento 
ordinario, -que es largo y costoso, para obtener · sa­
tisf.a cción en el cumplimiento d-e la obligación. 

Tal omisión podría salvarse, a nruestro parecer, 
estableciendo un procedimiento sumario en el pre­
sente caso par.a. la avaluación d,e los perjuicios, se­
mejante al que iaxiste en España en la Ley dt~ En~ 
juiciamiento Qivil en sus Arts. 928 y siguientes. 

,Se establece ahí que, cuan,do se hu,biere conde­
nado a pago de daños y perjuicios sin fijar su im­
porte en cantidad líquida, el que haya obtenido la 
sentencia presentará con la solicitud que deduzca 
para su cumplimiento, una r elación de los daños y 
perjuicios y de su valor, de lo ct1al se dará traslado 
al deman,dado. Si éste se conforma con el importe 
de los perjuicios, lo aprobará el juez sin ulterior 
recurso y se procederá a hacer e fectiva la suma 
fijada en la forma establecida para el juicio ejec11-
tivo de las obligaciones de dar. Cuando el deudor 
impugna la liq11idació11, si el T-ribunal lo estima 
procedente podrá recibi1· a prueba la causa por un 
término breve, después de lo cual fallará sin más 
trá1mite el asunto. 

Si se adoptara este procedimiento entre nosotros 
1Jara -que el deudor indemnizar.a al acreedor que 
posee en su contra un título ejecutivo d,~ obliga-

La Mora.-7 
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ción de hacer , los distintos medios que otorga la 
ley par a hacer efectiva . estas obligaciones, ser ían 
:relativamante análogos, y el acr eedor podría op­
tar por el que más pareciera convenirle, sin temor 
de que en uno o en otro fuer a más durable o difi­
cultosa la acción. 

Este fué, por otra parte, el iaspíritu que predo­
minó entre los miembros de la Comisión R evisora 
del Código de Procedimiento, al estudiar el pro­
yecto elabor.ado por el ooñor Vargas F ontecilla so­
bre esta materia. 

El Art. 202 de dich•o pr-0:yecto estipulaba : «Si el 
· acr eedor en u-so del der echo que lia da el mismo 
· Art. 1553 del C . Civil, pidier e ind·emnización .de .. 
· perjuicios r esultantes de la inej,acución del hecho~ 

el valor de los perjuicios se liquidará en juicio or­
dinario». No obstante, en las actas r espectivas hay 
constancia de que, en ,al debate del Art . citado, se 
acordó modificar su disposición en el sent ido de 
que sólo la efectividad y naturaleza de los perj·ui­
cios sean materia de juicio ordinario, y que la li­
quidación dtc ellos se haga por el Tribunal, siempre 
que sea posible, y c11ando no se nombre un liquida­
dor que la practique. 

·Sobre este particular la Jurisprudencia no ha 
hecho otra cosa que seguir a la ley. Así ha fallado 
que no procedtc la acción ej ecutiva para cobrar los 
perjuicios qu•e pueda ocasionar la falta de cumpli­
mient o de una obligación de hacer , si esos perjui­
cios no están determinados por sentencia iaj ecuto­
riada ( Casación, Gaceta 1906. Tomo 2. P ág. 171. 
Sentencia 797) . 

El Art. 1554 d-e nuestro Código Civil, incluye 
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entre las obligaciones de hacer «las que consistan 
r2 n la promesa de celebrar un contrato», indicán­
donos los requisitos que debe reunir toda promesa 
para que la obligación se considere válida. De 
acuerdo con lo dispuesto en el Art. 558 del Código 
de P. Civil, el acreedor puede obtener el cumpli­
miento de lo prometido, procediendo el juez, a nom­
bre del deudor, a suscribir el instrumento o a cons­
tituír la obligación, si requerido préviamente el 
deudor no lo hiciere dentro del plazo fijado por el 
Tribunal. 

Con anteriorid.ad al presente Codigo no existía 
ley que autorizara a los jueces para suscribir las 
escrituras por parte del deudor, en los casos a que 
se refiere este artículo. 





CAPITULO VI 

OOMO SE PURGA LA MORA DEL DEUDOR 

Cuando se trata de la purgación de la mora dial 
deudor, deb·e entenderse que es la situación creada 
en su favor cuando la mora y sus efectos desapar.a­
cen . 

En el antiguo Derecho Romano existían varios 
medios 1Jara obtener el objeto indicado. Conside­
raban que la mora podía extinguirsia por la volun­
tad eXJ)resa o tácita del acreedor, en virtud de la 
cual éste renunciaba a los ·ef€ctos que la mora pro­
ducía en contra del deudor. 

D~sde el momento en que el acreedor dilata el 
plazo, manifiesta que la obligación pu·ede cumplir­
se con utilidad para él en una época posterior, y 
que la obligación dej.a de ser exigible por el mo­
mento, no pudiendo el ooudor continuar en el es­
tado de mora . Sin embargo, hay que considerar 
dos ·situaciones diversas: el estado anterior a la 
manifestación de voluntad d-el acreedor qoo dil~ ~E b ~ 

. --- '1-p> 
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el plazo, y el estado posterior a dicha manifesta­
ción en que se opere la cesación de la mora. 

No podrá priasumirse que el acreedor, al ampliar 
el plazo, renuncia a los intereses moratorios deven­
gados con anterioridad a la manifestación de vo­
luntad que concede la prórroga. 

Para determinar ·si el acroodor renuncia o nó a 
los intereses, habrá que analizar las circunstancias 
que en cada caso concreto puedén presentarse, te­
n:hendo siempre presente que las renuncias no se 
presumen ; lo cual -significa que quien quiera ser­
virse de ellas deberá acreditarlas y probar la in­
tención ex.presa o tácita de parte dial acreedor en 
.ese sentido. · ·, 

,Se señalaba, asimismo, co-mo un medio de pur-
gar la mora, la extinción de la obligación. Si desa­
parece ésta, no pueden pres-entarse los tres esta.dos 
er1 que el sujeto pasivo de toda obligación puede 
encontrarse: cu-mplimiento, incumplimiento y re­
tardo, elemento este último que es esencial en la 
institución jurídica. que se llama mora. Por con-

. s iguiente, no pudiendo presentarse este elemento 
característico de ella, no podrá producirse el esta­
do de mora. 

Habiendo h,echo una breve reseña de lo estable­
cido en el Derecho Romano acerca de iasta materia, 
entraremos a analizarla en nuestra legislación. 

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

Puede extinguirse la mora: 
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l. 9 Ejecutando la obligación,, lo cual tendrá lu­
gar en todos aquellos casos en que el acreedor se 
avenga a recibir el pago, después que el deudor se 
haya constituído en mora, situación que no siem­
pre se produce; pues hay casos en que el acre~dor 
se niega a recibir lo debido. Es necesario, entonces, 
para que el deudor se exonere de la mora, hacer el 
pago por medio de la con·signación de la cosa de­
bida, incluyendo además los intereses devengados 
1'.)0r el incumplimiento de la obligación en la época 
oportuna. 

Hay, sin embargo, casos en que el deudor no pue­
de eximirse de la obligación por este medio, cuan­
do no cuenta con la libre aquiescencia de su acree­
dor para ejecutar la pr-3stación . El deudor, cons­
tituído en m•ora en una obligación de hacer, debe 
esperar que el acreedor se decida por ·cualquiera 
de .los der-3chos que el Art. 1553 del C. Civil le con­
cede, ya que éste tiene facultad para pedir a su ar­
bitrio la ejecución de la obligación o bien, en su 
reemplazo, la correspondiente indkfil!nización de 
pei:juicios. Otro tanto sucede cuando se ha estipu­
lad·o una cláusula penal para garantizar el cumpli­
miento de la obligación, en cuyo caso, de acuerdo 
con lo prk3scrito en el Art. 1537 de nuestr o Código, 
11na. vez constituído el deudor en mora, dependerá 
del arbitrio del acreedor exigir la obligación prin­
cipal . o la p•en.a. Por consiguiente, para que se pu-3-
da .efectuar la consignación válidamente }7 hacer 
cesar Jos efectos de la mora, será necesario tomar 
,~n . consideración las circunstancias que en cada 
caso .se presenten. 

2.9 Por la r enuncia que el acreedor haga de la 
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1nora y de sus ·efectos. Esta puede ser expr.asa o 
tácita. Se señala como una forma de renuncia tá­
cita aquella que se opera por medio de la novación. 
El efecto de la novación es extinguir la obligación, 
la cu.al viene a ser reemplazada por una nueva; de 
modo que, desaparecida aquélla, desaparecerán 
también los efectos producidos a causa de no ha­
bers.3 cumplido la obligación oportunamente. En 
cuanto a los intereses devengados en el período 
comprendido entre el estado de mora y el momen­
to ien que se opera la novación, ellos desaparecerán, 
a menos qu-e las partes acuerden lo contrario ( Art. 
1640 del C . Civil) . _ 

3. 9 Se extingu,e la mora del deudor y sus efectos, 
conjuntamente con la oblig.ación que la produce, 
por la r.a·misión, la confu·sión, la prescripción y la 
compensación d,e la d-euda. 
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Licenciado en Leyes, Ciencias J urídicas y Sociales. 
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