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Obligar proviene del latin obligatio y de ella ob-ligare. La particula ob, significa
“alrededor”, “en torno”, “a causa de”, mientras que ligare significa atar, amarrar,
encadenar, ligar. Ello, porque en la primera época del Derecho de la antigiedad, el
deudor que no pagaba su deuda era amarrado o encadenado, a peticién del acreedor,
hasta que cumpliera su obligacion. El deudor -refiere Boffi Boggero-, atado por el
vinculo, era considerado como un criminal. Era una época en la que la falta de
cumplimiento de la obligacién era castigada cruelmente. La voz nexum proviene de
nectere, que significa también anudar, pues se anudaban cuerdas o cadenas en el
cuerpo del mal pagador.

En las civilizaciones mas antiguas, como las que nacen en la parte oriental de la
cuenca del Mediterraneo y en el norte de Africa, el deudor, usualmente, no
comprometia su persona, sino que sus bienes. Sin embargo, con el tiempo, la
condiciéon del deudor se fue haciendo mas compleja. Lo mismo puede observarse entre
los pueblos que provenian de los indoeuropeos que se fueron asentando en la actual
Europa occidental, en los que el tratamiento dado al deudor incumplidor fue mas
riguroso, pues su responsabilidad no sélo era patrimonial, sino que también corporal.

En el antiguo Egipto, segun se refiere en “Los ocho Libros de Tot Trismegisto”,
el deudor daba seguridades sobre su hacienda, es decir sobre sus bienes, y jamas
sobre su persona. Se refiere que Asiquis ided un medio muy singular para obligar al
deudor a cumplir con su obligacién, que consistia en dar en prenda, como garantia de
lo que tomaba prestado, el cadaver de su padre. Esto representaba un enorme
compromiso para el deudor, tratdndose de un pueblo donde era tan venerada la
religion de los muertos.?

Entre los hititas, el deudor que no pagaba debia saldar su deuda trabajando
para su acreedor, pero sin que por ello se transformare en su esclavo: “Al hombre libre
que estaba pasando por la humillacién de servir a quien habia debido una cantidad de
dinero, le quedaba la opcion de solicitar que se le ‘permitiera vivir’ con la llegada del
Afio Nuevo. Esto significaba que el deudor contaba con una persona, por lo general un
familiar, que le iba a sustituir todo el tiempo que faltaba. Por eso el acreedor no le
negaba la libertad, siempre que el cambio le interesara”.?

En la region de Mesopotamia, el Rey Shulgi (de la tercera dinastia de Ur, la
legendaria ciudad sumeria ubicada en la desembocadura del rio Eufrates, 2328-2220
a.C.), dicta un Cddigo que incluye normas acerca de los deudores. En él, la proteccion
de los bienes prima sobre la proteccion a las personas, y la servidumbre por deudas se
aplica con rigor, incluso sobre la mujer y la prole del deudor. El Rey, sin embargo,
trata de suprimirla mediante la organizacién de un crédito estatal.*

En el célebre Cdodigo de Hammurabi, Rey de Babilonia (2003-1916 a.C.), se
permite que el deudor comprometa como garantia para su acreedor, la renta de la
tierra, lo que trae consigo una ampliacion continua del crédito, base del comercio. Se
facilita el préstamo, gracias a la facultad concedida al deudor de liberarse mediante
una dacidon en pago. El Estado, para impedir la usura, impone el registro de los
contratos de préstamo; la tasa de interés baja al 33% vy en las transacciones
comerciales al 20%, e incluso aquél otorga cantidades en préstamo al 12,5% de
interés.> En este Cddigo, se expresa en su acapite 115: “Si un hombre encarcela a otro
por deuda, y éste muere en casa del acreedor, no hay razén de mas disputa”. Es decir,
la viuda y los hijos ya no responden, entendiéndose extinguida la deuda. Se expresa
también una curiosa norma, para el caso de que la mujer incurriere en adulterio: el

2 Cantu, César (1965), Historia Universal, Tomo 1, Buenos Aires, Editorial Sopena Argentina S.A., 83 edicion,
p. 228.

3 Carter, Scott (2003), Los Hititas, Madrid, Edimat Libros S.A., p. 128. .

4 Pirenne, Jacques (1959), Historia Universal. Las grandes corrientes de la Historia, Barcelona, Editorial Exito
S.A., pp. 30 y 31.

5 Pirenne, Jacques (1959), ob. cit., pp. 32-34.
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marido tenia ciertos derechos sobre la mujer, como el de reducirla a servidumbre en
casa de un acreedor exigente, como castigo a la infidelidad.®

Entre los pueblos indoeuropeos, en cambio, el trato dado a los deudores
incumplidores era mas cruel. En el caso de los arios, por ejemplo, el deudor era atado
a una columna y de aquella terrible situacion sélo lo libraba el pago, realizado por
mandato de él o por un tercero. Mientras tanto, permanecia dia y noche expuesto a las
inclemencias del tiempo e incluso a los castigos que el acreedor podia inferirle con una
vara. Basicamente, la idea consistia en que el deudor digno de rescate seria, en caso
de no tener medios propios, liberado por quienes se solidarizaran con él. El indigno,
pasaria por angustiosos momentos de hambre y sed. Incluso, después de muerto, el
implacable acreedor extendia su mano para exigir el pago y permitir la sepultacion del
infausto deudor.”

En el caso de Grecia, el problema de las deudas que pesaban sobre la poblacién
llevé al legendario legislador Soldon a promulgar, en el siglo VI a.C., la llamada
“Sisactia” (“sacudir las cargas o deudas”), conjunto de leyes destinadas a corregir o al
menos aliviar la servidumbre y esclavitud en la que muchos se hallaban en razén de
sus deudas. Con ello, se evitd una posible guerra civil y se instaurd un nuevo pacto
entre el demos (el pueblo) y los sectores de la aristocracia. En efecto, antes de esta
reforma legal, la condicion de los deudores era muy apremiante. Quienes no podian
pagar sus obligaciones, debian entregar sus tierras a sus acreedores, transformandose
los primeros en siervos que cultivaban lo que antes les pertenecia, y obligdndose
ademas a entregar a sus acreedores la sexta parte de lo que produjeran. Los deudores
que no podian pagar, eran finalmente transformados en esclavos. Lo mismo ocurria si
el deudor habia garantizado el pago con su libertad personal. Las leyes de la Sisactia
dejaron sin efecto las deudas vigentes o en opinidon de otros al menos aminoraron los
intereses que aquellas devengaban. Los deudores anteriormente esclavizados
guedaron liberados, reintegrandoseles sus tierras y prohibiéndose el uso de la libertad
personal como garantia por las deudas futuras.

El Derecho romano primitivo establecia también un modo de ejecucion sobre la
persona del deudor, la “egis actio per manum inectionem”. Como refiere Guzman
Brito, operaba respecto de deudas por las cuales el deudor resulté condenado o
aquellas que reconocié ante el magistrado. La deuda debia consistir en dinero. El
procedimiento ya es conocido por la Ley de las XII Tablas. Se expresaba en ésta, en
alusiéon al deudor: “Citeselo ante el tribunal. Si no comparece, busca testigos y
obligalo. Si comparece y quiere escapar, échale mano. Si no puede comparecer por su
edad o sus enfermedades, préstale un caballo, pero nunca una litera. Responde el rico
por el rico; por el proletario, cualquiera. Confesada la deuda, pronunciada la sentencia,
se le daran treinta dias de plazo. Transcurrido éste, codjasele y condlzcasele a la
presencia del juez. El tribunal se cierra a la puesta del sol. Si no cumple la sentencia, si
nadie responde por él, el acreedor se lo llevara y lo atard con correas o con cadenas
que pesen quince libras; menos de quince a discrecidon del acreedor. El prisionero vivira
de lo suyo. Si no, désele una libra de harina o mas. Si no hay avenencia, retenedlo
sesenta dias en prisidn; sin embargo, presentadlo en justicia durante tres dias de
mercado, y publicad alli el importe de la deuda. Al tercer dia de mercado, si hay varios
acreedores, éstos cortaran el cuerpo del deudor. Si el pedazo resulta mayor o menor,
no son responsables de ello. Si quieren pueden venderlo al extranjero del otro lado del
Tiber”.8

6 La Antigliedad: Egipto y Oriente Medio, Barcelona, Salvat Editores S.A., direccién editorial Francesc
Navarro, pp. 90-92.

7 Boffi Boggero, Luis Maria (1975), Tratado de las Obligaciones, Tomo 1, Buenos Aires, Editorial Astrea, N°
13, p. 22.

8 Boffi Boggero, Luis Maria (1975), ob. cit., Tomo 1, pp. 23 y 24.
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La citada Ley de las XII Tablas, como se ha senalado, concedia al deudor un
plazo de 30 dias para pagar o extinguir la deuda de otro modo. Si no lo hacia, el
acreedor podia iniciar la accidn, para lo cual debe citar o conducir al ejecutado in iure
y, aprehendiéndolo con su mano, recitar la siguiente féormula: “Puesto que tu fuiste
juzgado a pagar 10.000 sestercios, y no me has pagado, por este asunto yo pongo la
mano sobre ti por un juicio de 10.000 sestercios”. La manus inectio supone, de esta
manera, una responsabilidad personal en el mas estricto sentido de la palabra, es
decir, una afectacion del propio cuerpo del deudor al pago de la deuda, que se
simboliza con la postura de la mano. El ejecutado no podia apartar de si la mano, esto
es, oponerse a la ejecucidon. Si el magistrado consideraba procedente la ejecucion,
pronunciaba una addictio en favor del acreedor, con lo cual le atribuia la persona del
deudor.

Posteriormente, el deudor podia ser conducido a la casa del acreedor y atado o
encadenado. Esta prisién privada no podia exceder de 60 dias. Finalizado este plazo, el
acreedor conducia al deudor al comitium durante tres dias sucesivos de mercado y
publicaba su condicién de deudor ejecutado y el monto de lo debido. Si aun asi nadie lo
liberaba mediante el pago de la deuda, podia ser ejecutado o vendido como siervo. Si
los acreedores eran varios, la ley los autorizaba para repartirse el cadaver.

En realidad, la condicion del deudor podia estar sujeta a dos posibles
situaciones. Una, denominada nexus, en la que el acreedor tenia derecho sobre la
persona de su deudor. La otra, llamada addictus, resultaba mas benigna, pues exigia la
sustanciacion de un juicio previo para configurar la primera condicion. El primer
procedimiento se us6 desde los tiempos mas remotos de Roma, y muy usualmente en
contratos de mutuo, por los cuales los ricos prestaban dinero a los mas pobres y
admitian en garantia lo Unico que podian ofrecer los segundos, su persona fisica. Por
ello, el nexum otorgaba el derecho llamado manus injectio, originalmente aplicado a
los vencidos en la guerra, en virtud del cual el acreedor se erigia en amo de su
deudor.?

Sin embargo, la dureza de las disposiciones mencionadas hizo que, de hecho,
no tuvieran mucha aplicacién, y que fueran reemplazadas en la practica sirviéndose el
acreedor del trabajo del deudor para pagar con su producto o estimacién el monto de
la deuda. Una lex Poetelia Papiria (quizd del afo 326 a.C.)!°, elimind el nexum,
prohibiendo el encarcelamiento del deudor, aunque no el trabajo personal como modo
de pagar las deudas del ejecutado.!!

En términos similares se refiere al origen de la obligacién Diez-Picazo: “El
concepto de obligaciéon (obligatio) procede del Derecho Romano. En las fuentes
romanas la obligatio se define como vinculum iuris quo necessitates adstringimur
alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura.'? La obligatio ha sido, pues,
originariamente un vinculum. Esta palabra ha ido perdiendo con los siglos su fuerza
primitiva. Primitivamente, vinculum no es, como entre nosotros hoy, una situacion
puramente ideal. El vinculum es, en sentido genuino, una cadena. Por consiguiente, la
obligatio es una situacién de cautividad o de encadenamiento, en que una persona se
encuentra respecto de otra. Gréficamente, puede decirse que el obligatus es una
persona prisionera de otra. El poder que se tiene sobre un obligatus es un auténtico
poder de naturaleza fisica o cuasifisica. El titular de este poder dispone de una accién
(manus iniectio), de tal naturaleza y alcance que puede aprehender o encerrar al
obligatus donde quiera que se encuentre y tomar venganza en él. Si el obligatus no da

° Boffi Boggero, Luis Maria (1975), ob. cit.,, Tomo 1, p. 24.

10 Otros la sitdan en el afio 313 o incluso en el 428 a.C.

1 Guzman Brito, Alejandro (2013), Derecho Privado Romano, Tomo I, 22 edicidon, Santiago de Chile,
LegalPublishing Thompson Reuters, pp. 124-128.

12 Su traduccidén seria, en términos aproximados, la siguiente: “vinculo juridico por el cual algunos se hallan
en la necesidad de pagar la cosa segun el derecho de nuestra ciudad”.
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satisfaccion al acreedor, éste puede venderlo como esclavo trans Tiberim'3 o
matarlo”.t*

Ademas, en Roma no existia un concepto genérico de obligacion, como en
nuestros dias: “En el Derecho Romano las obligaciones son figuras tipicas, admitidas y
reguladas por el Ius Civile. El Derecho Romano no conocié una figura Unica, general y
abstracta de obligationes, sino tipos singulares”.t>

A su vez, la obligacion se entendia como un vinculo personal, lo que explicaba
que no podia transferirse ni transmitirse, ni por el acreedor ni por el deudor: “La
obligacion romana posee un contenido y un caracter personal. Es la persona del
deudor, en su entidad fisica, la que resulta vinculada. La actio que se atribuye al
acreedor es, precisamente, una actio in personam porque se dirige contra la persona
misma del deudor. Es una actio in personam, dice Biondi, porque constituye aquella
actividad juridica enderezada a posesionarse de la persona vinculada que no ha
cumplido la prestacion. En virtud de este caracter personal que la obligacidon tiene,
ocurre que la misma solamente puede subsistir siempre que no haya variacion de sus
términos personales. De este perfil de la obligatio como vinculo personal se deriva su
originaria intransmisibilidad, tanto desde el lado activo como desde el lado pasivo y lo
mismo intervivos como por causa de muerte. La colocacién de otra persona en el
vinculo obligatorio hace que la obligacién sea ya algo distinto. Por consiguiente, ello
s6lo puede ser conseguido a través de una extincidon de la primitiva obligacién y de la
creacion de otra nueva (novacién). El caracter personal de la obligatio romana impide
la transferencia tanto de los créditos como de las deudas. Impide igualmente la
posibilidad de constituir o de crear una obligacion por otra o para otro. La regla nemo
alteri estipulare potest’® se funda precisamente en la idea de que cada uno puede
vincular a su propia persona, pero no a la de otro y, al mismo tiempo, que cada uno
puede vincularse en favor de quien reciba la promesa o declaracién, pero no en favor
de un tercero”.'’

El concepto fue evolucionando en los tres sentidos:

i.- Progresivamente, la obligacién ya no fue un derecho que se ejercia sobre la persona
del deudor, obligarse ya no implico comprometer la propia persona, sino que
comprometer su fe, obligarse bajo palabra de honor. Se llegd en definitiva al concepto
moderno, en el cual queda de manifiesto que se compromete el patrimonio del deudor.
Cabe advertir, sin embargo, que, en Chile, la prisién por deudas sélo expird en el Siglo
XIX, por Ley de fecha 23 de junio de 1868, “después de largas discusiones en el
Congreso, y a pesar de las resistencias y arterias discurridas por los usureros y sus
defensores”.'® Solo quedo subsistente para casos calificados.®

13 Es decir, mas alla de los limites de la ciudad, formados en una época por el Rio Tiber.
14 Diez-Picazo, Luis (2008), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, “Las Relaciones Obligatorias”, 62
edicion, Pamplona, Thomson - Civitas, p. 66.
15 Diez-Picazo, Luis (2008), ob. cit., p. 68.
16 Que puede traducirse como “Nadie puede estipular por otro”. Hoy, en cambio, ello es perfectamente
posible, conforme se establece en los arts. 1449 (estipulacion por otro) y 1450 (promesa de hecho ajeno)
del Cddigo Civil.
17 Diez-Picazo, Luis (2008), ob. cit., pp. 68 y 69.
8 Barros Arana, Diego (2003), Un decenio en la historia de Chile (1841-1851), tomo segundo, Santiago de
Chile, Universidad Catodlica de Chile, Instituto de Historia, p. 25.
19 Sefiala la Ley:
“Por cuanto el Congreso ha aprobado el siguiente proyecto de lei: ‘Articulo Unico. La prisidon por deudas sdlo
tendra lugar en los casos siguientes:
1.° En los de quiebra culpable o fraudulenta;
2.° En los de penas que consisten en multas pecuniarias que estén sustituidas por prisidén, segun las leyes;
3.° Contra los administradores de rentas fiscales, municipales o de establecimientos de educacién o de
beneficencia creados o sostenidos por el Estado, o sujetos a la inmediata inspeccion del Gobierno; i
4.° Contra los tutores, curadores o ejecutores testamentarios, por lo que hace a la administracién de los
bienes que les esta confiada en virtud de dichos cargos.

Quedan derogadas todas las disposiciones contrarias a la presente lei'.
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Hoy, no existe prision por deudas, por regla general. El art. 7, N° 7 del Pacto de
San José de Costa Rica, dispone que “Nadie sera detenido por deudas. Este principio
no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimiento
de deberes alimentarios.”
ii.- Durante la Edad Media, refiere Diez-Picazo, la obligacion “pierde en gran parte su
original tipicidad y comienza a admitirse cualquier tipo de convenio. Incluso los pactos
pueden crear una obligacidn (...) se trata de desligar la constitucion de obligaciones de
cualquier tipo de formalismos. La maxima segun la cual de cualquier modo que el
hombre quiera obligarse queda obligado, se consagra entre nosotros en el
Ordenamiento de Alcala (1348)”.2° El autor alude al Ordenamiento de Alcalda de
Henares, que llegd a desterrar por completo el formalismo romano, por influjo del
Derecho Candnico, ordenando la validez de la obligacién o el contrato, cualquiera que
fuese la manera que pareciera que alguno se quiso obligar con otro a celebrar contrato
con él.%!
iii.- En cuanto a la posibilidad de traspasar el crédito y la obligacién correlativa y de
estipular o prometer por otro, consigna Diez-Picazo: “Por ultimo, se produce una clara
patrimonializacion y comercializacion de la obligacion. La obligacion no serd ya tanto
un vinculo entre personas, como un instrumento de obtencién de fines econdmicos.
Esta patrimonializacion conducird a admitir la transferencia de los créditos y de las
deudas y la posibilidad de crear obligaciones valiéndose de otra persona”.??

1.2. Derecho personal y obligacion.

El Cédigo Civil define el derecho personal, segun se estudio, en el art. 578. Un
derecho personal sélo puede reclamarse de quien ha contraido la correspondiente
obligacion. A todo derecho personal corresponde una obligacidon correlativa. Derecho
personal y obligacién no son sino una misma cosa, enfocada desde angulos diferentes.

Desde el punto de vista activo, se denomina “derecho personal” o “crédito”;
desde el punto de vista pasivo, “deuda” u “obligacién”.

1.3. Definicion de la obligacion.

Refiere Meza Barros que la obligacion “Es un vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una se encuentra para con la otra en la necesidad de
dar, hacer o no hacer alguna cosa”.?3

Nuestro Codigo no la define, pero senala sus caracteres juridicos en el art.
1438, al definir el contrato.

1.4. Elementos de toda obligacion.

La obligacién es un vinculo de derecho que, fundado en una causa licita, supone
dos sujetos y un objeto:
a) Vinculo juridico: es una relacién juridica que liga a una persona con otra de un
modo sancionado por el ordenamiento juridico. La persona obligada no puede romper
el vinculo y liberarse a voluntad, sino, en general, cumpliendo la prestacién debida.

I por cuanto, oido el Consejo de Estado, he tenido a bien aprobarlo i sancionarlo; por tanto,
promulguese i llévese a efecto como lei de la Republica.- José Joaquin Pérez.- J. Blest Gana.-".
20 Diez-Picazo, Luis (2008), ob. cit., p. 69.
21 Nota incluida por De Buen, Demdfilo (1951), en la obra de Colin, Ambrosio y Capitant, Henry, Curso
Elemental de Derecho Civil, Madrid, Instituto Editorial Reus, Tomo III, tercera edicidon espafiola, ob. cit., p.
619.
22 Diez-Picazo, Luis (2008), ob. cit., p. 70.
23 Meza Barros, Ramén (1992), Manual de Derecho Civil. De las obligaciones, 82 edicién, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, N° 6, pp. 13y 14.
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Este vinculo presenta, por regla general, dos aspectos o elementos: el débito
(debitum) y la responsabilidad. El débito “consiste en el deber de realizar una
determinada prestacion (...) Por el contrario, el segundo elemento nos lleva a analizar
la consecuencia juridica que, ante el incumplimiento, recae sobre el deudor. Si este no
cumple, deberd compensar los perjuicios ocasionados al acreedor en razén de las
previsiones de este a partir del diligente cumplimiento”.?*

Tres diferencias suelen destacarse entre el débito y la responsabilidad:

i.- En cuanto al objeto: “Por un lado, el objeto del débito es el cumplimiento de una
prestacién, que puede ser positiva o negativa. Es decir, que alguien se obliga a hacer
algo, se compromete a cumplir una cosa. No asi en la responsabilidad, donde el objeto
es la puesta en manos del acreedor de un conjunto de bienes con los cuales este podra
hacer efectiva la deuda en caso de incumplimiento. La responsabilidad es garantia,
patrimonio disponible, aliciente del acreedor”.?>

ii.- En cuanto a la posibilidad de limitar uno u otra: “En segundo lugar, el débito no
puede ser objetivamente limitado. Una cosa se debe o no, no se puede deber algo a
medias. El compromiso es integro. Sin embargo, la responsabilidad si puede ser
objetivamente limitada: se responde con lo que se tiene; ademas, siempre hay que
atender a derechos de los herederos, acreedores preferentes”.?® Un caso de
responsabilidad limitada, encontramos en la caucion real (hipoteca o prenda) que
constituye un tercero, para garantizar una deuda ajena. Dicho tercero, sélo respondera
con el inmueble hipotecado o con el mueble prendado. En el ambito extracontractual,
también puede operar una reduccion de la indemnizacion, cuando el dano es
consecuencia de culpas compartidas (de la victima y del victimario), conforme al art.
2330 del Codigo Civil.

De lo expuesto se desprende que, al menos cinco limitaciones de la
responsabilidad podrian presentarse: i) La que deriva de la propia insuficiencia del
activo patrimonial del deudor, quien si carece de bienes suficientes, en definitiva su
acreedor no obtendra un cumplimiento integro de la obligacidn; ii) La que se produce
cuando habiendo fallecido el deudor, sus herederos aceptan la herencia con beneficio
de inventario, limitando de esta forma su responsabilidad a lo que reciban en el activo
hereditario, y careciendo el acreedor del derecho para exigirles el pago de una suma
que exceda dicho activo; iii) La que se origina cuando un tercero acredita ser titular de
un crédito que goza de preferencia y los bienes del deudor son insuficientes para
satisfacer a todos sus acreedores, de manera que el acreedor valista o cuya
preferencia es inferior sélo podra obtener un pago parcial o incluso nada conseguira;
iv) La que emana de la naturaleza de obligacion real que ostenta aquella que asumio
un tercero en calidad de garante prendario o hipotecario cuando el producto de la
realizacion del bien mueble o inmueble no alcanza para el pago integro del crédito; v)
La que se desprende de una concurrencia de culpas, en virtud de la cual el monto de la
indemnizacion se reducira.

iii.- En cuanto a su mutacion: “por ultimo, débito y responsabilidad no se mantienen
siempre idénticos; es decir, que la relacién entre ellos no es rigida. Por ejemplo, la
extensidon de la responsabilidad puede variar, mientras que la obligacién permanece
idéntica”.?” Un ejemplo de esta variacion o mutacidon de la responsabilidad, seria el de
los herederos, que si bien aceptan la herencia que contiene la deuda hereditaria, lo
hacen invocando beneficio de inventario, limitando con ello su responsabilidad. Aqui,
se limita y muta al mismo tiempo la responsabilidad. A la inversa, puede ocurrir que la
mutacion consista en incrementar lo que se debe, cuando las partes hubiesen

24 Manterola, Daniel (1993), “La distincion entre el débito y la responsabilidad”, en Derecho y Opinién, N° 1,
1993, p. 61, Universidad de Cérdoba, Espafia.

25 Manterola, Daniel (1993), ob. cit., pp. 62 y 63.

26 Manterola, Daniel (1993), ob. cit., p. 63.

27 Manterola, Daniel (1993), ob. cit., p. 63.
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estipulado una cldusula penal. En realidad, cuando el debito se transforma en
responsabilidad se puede producir una mutacidon tanto cuantitativa como cualitativa.
Sera cuantitativa la mutacion, por ejemplo, cuando a la suma debida debe adicionarse
otra por concepto de intereses. Originalmente, considerando el solo debito, se
adeudaban 100. Pero ahora, el deudor debera responder por 120. Sera cualitativa la
mutacion, por ejemplo, cuando el acreedor obtenga, en lugar de la cosa debida (cierta
obra de arte por ejemplo), una suma de dinero, es decir, un cumplimiento por
equivalencia.

Sin embargo, en una clase de obligaciones, las llamadas naturales, el vinculo

s6lo contiene el débito, mas no la responsabilidad: “Las llamadas obligaciones
naturales tienen todos los elementos esenciales de una relacion juridica obligatoria,
incluso el vinculo, pero con la particularidad de que el vinculo se encuentra debilitado,
ya que aunque esta presente el débito (lo que hace valido el cumplimiento de esa
obligacion), carece de responsabilidad (o haftung), porque no es posible exigir su
cumplimiento de manera forzada”.?®
b) Causa: el vinculo juridico debe fundarse en una causa que lo explique y justifique.
Se trata de la llamada causa final, es decir, es el fin o propdsito inmediato e invariable
de un acto, es la razén o interés juridico que induce a obligarse, es la finalidad tipica y
constante, cualquiera sea la persona que contrate y cualesquiera que sean sus moviles
particulares. Asi, por ejemplo, la obligacion del comprador de pagar el precio de la
compraventa tiene su causa en la obligacién reciproca del vendedor de entregar la
cosa.
c) Elemento personal o subjetivo: se compone de dos sujetos entre los cuales rige la
relacién juridica. Uno pasivo, obligado al cumplimiento del deber juridico, “deudor” (del
latin “debitori”, “debitum”, el que debe algo); y otro activo, titular del derecho personal
o crédito, “acreedor” (del latin “credere”, “creditum”, creer, tener confianza, llamado
asi porque hace fe en el deudor, cuenta con su fidelidad en el cumplimiento de sus
compromisos).

En Roma, se denominaba también a las partes de una relacion obligacional
como solvens?® (deudor) y accipiens3® (acreedor, el que recibe la prestacion).

Acreedor y deudor pueden ser una o muchas personas (articulo 1438).

Deudor y acreedor deben ser personas determinadas, debe establecerse quien
tiene derecho a reclamar el beneficio de la obligacion y quien estd en la necesidad
juridica de soportar el gravamen que impone. En todo caso, la determinaciéon -
particularmente del acreedor-, debe existir al momento de ejecutarse la obligacion, y
no necesariamente al nacer ésta (como ocurre tratandose de los titulos al portador,
como acontece con el que reclama el pago de un boleto de loteria o del “Kino”; y en el
caso de aquél que encuentra una especie perdida y reclama la recompensa ofrecida
por su duefio). También puede ocurrir que la persona del deudor esté indeterminada,
lo que acontece en una “obligacion real”,3! esto es, en aquella obligacién que sigue al
duefio de la cosa (por ejemplo, los gastos comunes o las contribuciones, que debe
pagar el actual propietario, sin importar que se hubieren devengado cuando el
inmueble pertenecia a otro).

d) Objeto de la obligacidon: el deudor debe ejecutar en favor del acreedor una
determinada prestacion, positiva o negativa, una accidon o una omision. La prestacion
positiva puede ser un dar o un hacer; la negativa, un no hacer. Nada obsta, en todo

28 Moisset de Espanés, Luis (1998), “Obligaciones naturales y deberes morales”, en Anales, Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, N° 28, p. 393 y siguientes.

29 Del latin solventis, el que libera, el que suelta, y de ahi el que paga.

30 Del latin, quien recibe, y de ahi el que recibe el pago.

31 La “obligacion real” tiene dos alcances: uno, en cuanto permite al acreedor perseguir el pago en quien sea
el duefio de la cosa al momento de interponer la respectiva demanda; el otro, en cuanto el obligado sélo
compromete un bien determinado y no la totalidad de su patrimonio embargable.
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caso, para que el deudor se obligue a varias prestaciones, y que éstas sean de dar,
hacer o no hacer (obligaciones con pluralidad de objeto).

2.- FUENTES DE LAS OBLIGACIONES.
2.1. Definicion.

Podemos definirlas como los hechos o actos juridicos que generan o producen
las obligaciones, son los antecedentes de donde éstas emanan.

2.2. Fuentes tradicionales.

Tres disposiciones conforman la “trilogia” de las fuentes de las obligaciones:
arts. 1437 (obligaciones emanadas de las cinco fuentes), 2284 (obligaciones no
convencionales) y 2314 (obligaciones derivadas de los delitos y cuasidelitos). A ellas
podemos agregar el articulo 578, que, al definir los derechos personales, deja en claro
que los sujetos se obligan, ya por su voluntad (al celebrar un contrato), ya por
disposicién de la ley (tratdndose de las demas fuentes).

De ellas se desprende la enumeracion tradicional: contratos, cuasicontratos,
delitos, cuasidelitos y la ley.

Contrato es la convencidn que crea obligaciones. Como acto juridico, es bilateral
(requiere la manifestacion de dos o mas voluntades para nacer), y como acto juridico
bilateral, es aquél que genera obligaciones. El articulo 1438 hace sinénimos a la
convencion y al contrato, pero la doctrina las distingue netamente. El objeto del
contrato, son las obligaciones que genera; a su vez, el objeto de las obligaciones es
una prestacidon que puede consistir en un dar, hacer o no hacer.

Cuasicontrato es un hecho voluntario, licito y no convencional, que impone
obligaciones. No esta definido por el Cbédigo, pero de los arts. 1437 y 2284, se
desprende el concepto. Su diferencia fundamental respecto a los contratos reside en el
rol que juega la voluntad. El concurso de voluntades es de la esencia del contrato; el
cuasicontrato, en cambio, excluye la idea de un concierto de voluntades. El art. 2285
dispone que hay tres principales3? cuasicontratos: la agencia oficiosa, el pago de lo no
debido y la comunidad.

Delito es un hecho ilicito, cometido con la intencion de dafar. Lo que lo
caracteriza es que se trata de un acto doloso.

Cuasidelito es un hecho ilicito culpable, cometido sin la intencidn de dafar. La
culpa lo caracteriza.

La distincion entre delito y cuasidelito carece de importancia en el Derecho Civil,
pues las consecuencias son idénticas: la reparacion del dano, tomando en cuenta la
entidad del perjuicio causado. Se castigan con una pena Unica: la indemnizacion de los
perjuicios proporcionada al dafio causado.

La ley es la ultima fuente de las obligaciones, en la clasificacion tradicional. Son
obligaciones legales, aquellas que no tienen otra fuente que la sola disposicién de la

32 Al decir la ley que son tres los “principales” cuasicontratos, queda en claro que hay otros. Asi, por
ejemplo, el art. 2238, en el depdsito necesario, alude al depdsito del que se hace cargo un “adulto”
(entiéndase “menor adulto”, atendido el art. 26), que “constituye un cuasicontrato que obliga al depositario
sin la autorizacion de un representante legal”. El precepto, entonces, altera la regla general acerca de la
forma de actuar de los menores adultos, pues aqui éste se obliga, no obstante no haber sido autorizado ni
haber actuado su representante legal. A juicio de algunos, también habria un cuasicontrato en la aceptacion
de una herencia o legado, dados los términos del art. 1437 del Cddigo Civil. Como refiere Luis Claro Solar,
para Pothier la vecindad de dos predios daba lugar a un cuasicontrato, que forma obligaciones reciprocas
entre los vecinos, es decir, entre los propietarios o poseedores de predios contiguos, siendo la demarcacion
una simple obligacidn nacida de este cuasicontrato: Claro Solar, Luis (1933), Explicaciones de Derecho Civil
Chileno y Comparado, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, tomo IX, p. 100.
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ley (art. 578). Tienen por ende un caracter excepcional. Es necesario un texto expreso
de la ley que las establezca (art. 2284).

2.3. Fuentes no tradicionales.

La doctrina, particularmente en Alemania, ha venido ocupandose de una nueva
fuente de las obligaciones: la declaracion unilateral de voluntad. Se trata de averiguar
si una persona puede resultar obligada por su propia voluntad, sin que intervenga aun
la voluntad de la persona en cuyo beneficio se contrae la obligacién. La aceptacion del
beneficiario sera indispensable para que nazca su derecho de crédito, porque a nadie
puede imponerse un derecho contra su voluntad; pero tal aceptacion no seria
necesaria para la formacién de la obligacion. En nuestro Derecho, se ha dicho que
tendria aplicacion, por ejemplo, en las siguientes materias:

i.- En la formacion del consentimiento: la sola oferta liga al autor y le obliga a esperar
una contestacién (art. 99 del Cddigo de Comercio) y a indemnizar los gastos vy
perjuicios ocasionados al destinatario, a pesar de retractarse antes de la aceptacion
(art. 100 del Cddigo de Comercio).

ii.- Otro caso encontramos en el art. 632, inc. 2° del Cddigo Civil, en las normas de la
ocupacion, cuando el duefio de una cosa perdida ofrece recompensa por su hallazgo33.
iii.- En el art. 2489 del mismo Coddigo, tratandose de un crédito valista subordinado,
cuando la subordinacién emane de la sola voluntad del acreedor.

iv.- A juicio de algunos, el propio art. 1437 del Codigo Civil también contemplaria esta
fuente de obligaciones, al aludir a “un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado”.

En todos estos casos, como puede observarse, estamos ante un acto juridico
unilateral, en virtud del cual un individuo se “autoimpone” una obligacién, por su sola
declaracién de voluntad, sin que, por ahora, el acreedor respectivo manifieste la suya.

Para algunos, otra fuente seria /la reparacion del enriquecimiento sin causa,
considerando la amplia recepcién que tiene en nuestro Derecho civil, lo que queda de
manifiesto, por ejemplo, en las siguientes materias:

i.- En la accesion, arts. 658; 663; 668; 669.

ii.- En las prestaciones mutuas, arts. 905 al 917.

iii.- En la nulidad de los actos de un incapaz y con igual criterio, en la nulidad del pago:
arts. 1688; 1578.

iv.- En la lesién en la compraventa: arts. 1889; 1890, 1893.

v.- En la obligacidn de reembolsar el interesado al agente oficioso, las expensas Utiles
0 necesarias en las que haya incurrido el segundo, siempre que el negocio haya sido
bien administrado: art. 2290.

vi.- En la accidon de restitucion del pago de lo no debido: arts. 2295; 2297; y 2299.
vii.- En la accién de reembolso del comunero contra la comunidad: art. 2307.

viii.- En la obligacion de indemnizacién por los responsables civiles por hechos de
terceros: art. 2325.

Considerando la diversidad de materias en que puede operar la reparacion del
enriquecimiento sin causa, se ha concluido que se trata de uno de los principios
fundamentales del Derecho civil.

2.4. Criticas a la clasificacion tradicional de las fuentes de las obligaciones.

Se dice que carece de base cientifica y que ha llegado al derecho moderno a
través de una equivocada interpretacion de las fuentes romanas. Se agrega que se

33 Hay quienes han sostenido que la figura esta contemplada en el art. 1437, cuando alude a “un hecho
voluntario de la persona que se obliga”.
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aprecia claramente una diferencia entre el contrato y las demas fuentes de las
obligaciones. En el contrato, es el concierto de las voluntades de los contratantes la
causa generadora de la obligacion. En las demas fuentes de las obligaciones, no es la
voluntad la que genera la obligacion. Esto es evidente en los delitos y cuasidelitos; la
comision del acto es voluntaria, pero no lo son sus consecuencias. Las obligaciones que
emanan de estos hechos ilicitos son impuestas por la ley. Del mismo origen es la
obligacion resultante de un cuasicontrato. La ley impone la obligacion para impedir un
enriquecimiento injusto. No es otro el motivo de que debe restituirse lo que
indebidamente se recibié en pago o de cumplir por el interesado las obligaciones que,
en su nombre, pero sin mediar mandato, contrajo el agente oficioso o de contribuir los
demas comuneros a los gastos que uno de ellos realizé en pro de la comunidad.

En suma, se dice que las fuentes de las obligaciones se reducen a dos: el
contrato y la ley.

3.- CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES.

Tiene importancia, porque segun su clase, producen diversos efectos. Las
obligaciones pueden clasificarse atendiendo al objeto, al sujeto y a sus efectos.

3.1. Segun su objeto.
a) Obligaciones positivas y negativas.

Las obligaciones positivas son aquellas en que el deudor debe efectuar una
prestacidon, que consiste en un dar o en un hacer.

Las obligaciones negativas son aquellas que imponen un deber de abstencidn,
un no hacer.

Esta clasificacion tiene importancia para determinar cuando el acreedor puede
demandar perjuicios al deudor. En las obligaciones positivas, el deudor debe
encontrarse en mora; en las obligaciones negativas, basta la contravencion,
debiéndose los perjuicios desde que el deudor, infringiendo su deber de abstencidn,
ejecuto el hecho a que se habia obligado a abstenerse (arts. 1538 y 1557).

b) Obligaciones de dar, hacer y no hacer: arts. 1438 y 1460.

b.1) Obligaciones de dar.

En un sentido tradicional, obligacién de dar es la que tiene por objeto transferir
el dominio o constituir un derecho real. Por ende, la obligacién de dar se origina en
aquellos contratos que constituyen titulos traslaticios de dominio (art. 703). Se
cumplen tales contratos mediante la tradicion.

La obligacion de dar contiene la de entregar. En efecto, la obligacion de
transferir el dominio implica que debe ponerse la cosa a disposicion del acreedor.
Tanto en los muebles como en los inmuebles, se requiere la entrega material al
adquirente: arts. 1548 y 1526 N° 2.

La entrega, sin embargo, puede ser auténoma de la obligacion de dar, no
siempre es una consecuencia de una obligacién de dar, sea ello:

i.- Porque no implica cumplir con ninguna obligacion, como en el caso de los contratos
reales (pues la entrega es la que hace nacer el contrato, y no consiste por ende en el
cumplimiento de una obligacién derivada del contrato); o

ii.- Porque implica cumplir con una obligacién de hacer, como ocurre en el contrato de
arrendamiento. Por ello, la doctrina califica la obligacion de entregar como una
obligacion de hacer, puesto que consiste en la ejecucién de un hecho.
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En estos casos, quien recibe la cosa, sélo adquiere la mera tenencia (salvo en el
caso del contrato de mutuo).

En nuestra legislacion, sin embargo, se suelen confundir ambas obligaciones o
conductas: asi ocurre en los arts. 1443, 1793 y 2174 y a juicio de algunos en el 1824,
aunque resulta discutible la confusion en este Ultimo caso.

b.2) Obligaciones de hacer.

La obligacién de hacer tiene por objeto la ejecucién de un hecho cualquiera,
material o juridico (art. 1554, inciso final).

Asi, por ejemplo, la obligacién del arrendador de entregarle al arrendatario la
cosa objeto del contrato (ejecuciéon de un hecho material); o la obligacién de cada una
de las partes del contrato de promesa, de celebrar el contrato prometido (ejecucion de
un hecho juridico).

b.3) Obligaciones de no hacer.

La obligacion de no hacer consiste en que el deudor se abstenga de un hecho
que, de otro modo, le seria licito ejecutar (por ejemplo, la que se contrae conforme al
pacto de no disponer de la cuarta de mejoras, articulo 1204 del Cddigo Civil).

b.4) Importancia de esta clasificacion.

Se puede apreciar en las siguientes materias:

i.- En el ambito de la obligacion de dar, si la cosa es una especie o cuerpo cierto, el
deudor estd obligado a conservarla hasta el momento de la entrega: arts. 1548 y
1549. La secuencia es, entonces: obligacién de dar —obligaciéon de conservar —
obligacién de entregar.

ii.- Varia la ejecucion forzada de la obligacidon: son diversas las normas para el juicio
ejecutivo, segun se trate de obligaciones de dar (articulos 434 a 529 del Cdédigo de
Procedimiento Civil) o de hacer o no hacer (articulos 530 a 544 del Cddigo de
Procedimiento Civil). En el Cddigo Civil también difieren las normas sobre ejecucion
forzada de las obligaciones de hacer (art. 1553) y de no hacer (art. 1555). En cambio,
la ejecucion forzada de las obligaciones de dar no esta regulada en el Codigo Civil.

iii.- En la calificacion de muebles o inmuebles de los derechos y acciones correlativos.
En las obligaciones de dar, los derechos y acciones tienen una u otra calidad segun la
cosa debida (art. 580); los derechos y acciones que emanan de obligaciones de hacer
y de no hacer son siempre muebles (art. 581). Esta calificacion tiene importancia para
los efectos de determinar la competencia de los tribunales.

iv.- Sélo en las obligaciones de dar y hacer es preciso que el deudor esté en mora para
que el acreedor tenga derecho a reclamar indemnizacion de perjuicios; en las
obligaciones de no hacer, se deben los perjuicios desde que se infringen (art. 1557).
v.- Sélo en las obligaciones de dar, en las que dos personas se deban reciprocamente
dinero u otras cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad, puede
operar compensacion legal. No asi en las restantes obligaciones de dar ni en las
obligaciones de hacer y no hacer (art. 1655 y siguientes).

vi.- En las obligaciones de dar, originadas de un contrato bilateral, no se puede
demandar indemnizacion de perjuicios como pretensidon principal, por regla general,
sino que en forma complementaria. La peticién principal debe ser demandar el
cumplimiento de lo pactado o la resolucion del contrato, y conjuntamente con una u
otra, indemnizacion de perjuicios (articulo 1489 del Cédigo Civil). Asi ocurre, por
ejemplo, en el caso de un contrato de compraventa, en el que el vendedor no ha
cumplido su obligacién de entregar la cosa o el comprador su obligacién de pagar el
precio. Con todo, fallos recientes de la Corte Suprema han acogido una interpretacion
en virtud de la cual podria deducirse directamente accién indemnizatoria, cuando el
contrato ya expiré o se cumplid, pero imperfectamente. En las obligaciones de hacer y
de no hacer, asi como en el caso de un contrato unilateral, se puede demandar
indemnizacién de perjuicios como pretension principal (respecto de las obligaciones de
hacer y de no hacer, atendido lo dispuesto en los arts. 1553 y 1555 del Cddigo Civil y
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respecto de los contratos unilaterales, porque a ellos no se les aplica el art. 1489 del
Codigo Civil). Revisaremos los pormenores de esta materia, al tratar de la
indemnizacion de perijuicios, en el marco de los “Efectos de las obligaciones”.

c) Obligaciones de especie o cuerpo cierto y de género.

c.1) Conceptos.

Se clasifican de esta forma, segun la mayor o menor determinacion del objeto
debido.

Son obligaciones de especie o cuerpo cierto, aquellas en que se debe
determinadamente un individuo de una clase o género también determinado.

Obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un
individuo de una clase o género determinado (art. 1508).
c.2) Interés de la clasificacion:
i.- Son distintos los efectos y la forma de cumplirse. La obligacion de dar una especie o
cuerpo cierto debe cumplirse entregando exactamente la cosa debida, que el deudor
debe conservar y cuidar hasta que se verifique la entrega (arts. 1548 y 1549).
Tratandose de las obligaciones de género, el deudor las cumple entregando cualquier
cosa del género, de una calidad a lo menos mediana. Por la misma razén, no esta
obligado a conservar la cosa originalmente adeudada, pudiendo disponer de la misma,
siempre que subsistan otras para el cumplimiento de la obligacién (arts. 1509 y 1510).
ii.- Las obligaciones de especie o cuerpo cierto se extinguen por la pérdida fortuita de
la cosa debida (art. 1670); en las de género no ocurre tal: el género no perece.

d) Obligaciones de objeto singular y de objeto plural.

d.1) Conceptos.
El objeto de la obligacién puede ser uno o multiple. Las obligaciones de objeto
plural pueden ser de tres clases: de simple objeto multiple, alternativas y facultativas.
De simple objeto multiple es aquella obligacién en que se deben varias cosas.
Son obligaciones alternativas aquellas en que se deben varias cosas, pero de tal
manera que la ejecucién de una exonera de la ejecucién de las otras (art. 1499).
Obligacion facultativa es aquella en que se debe una cosa, pero se le concede al
deudor la facultad de pagar con esa cosa o con otra que se designa (art. 1505).
d.2) Interés de la distincién entre obligaciones alternativas y facultativas:
i.- En las obligaciones alternativas se deben varias cosas, mientras que en las
facultativas se debe una sola y en estricto rigor éstas ultimas no son obligaciones de
objeto plural.
ii.- En las obligaciones facultativas, el acreedor sélo puede reclamar el pago de la Unica
cosa debida (art. 1506); en las obligaciones alternativas, el acreedor puede pedir una
cosa determinada de las varias que se deben, cuando a él le corresponda la eleccidn,
aunque por regla general dicha eleccion es del deudor (art. 1501).
iii.- La pérdida fortuita de la cosa debida extingue la obligacion facultativa (art. 1506);
la obligacidn alternativa, en cambio, sdlo se extingue ante la pérdida fortuita de todas
las cosas debidas alternativamente (art. 1504). Todo lo anterior, cuando lo debido
fueren especies o cuerpos ciertos.

3.2. Segun el sujeto.
Se clasifican en obligaciones de sujeto Unico y de sujeto multiple.
Normalmente, el vinculo juridico que constituye la obligacion existe entre un

solo acreedor y un solo deudor. Nada impide sin embargo que sean varios los
acreedores y los deudores (art. 1438).
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La pluralidad de acreedores y deudores exige analizar cdmo concurren los
deudores al cumplimiento de la prestacién y de qué manera los acreedores pueden
exigir dicho cumplimiento. Para ello, debemos precisar si la obligacion de sujeto
multiple es simplemente conjunta, solidaria, in solidum o indivisible.

La regla general en las obligaciones de sujeto multiple es que sean simplemente
conjuntas: cada acreedor soélo puede demandar su parte o cuota en el crédito y cada
deudor sélo esta obligado a pagar su parte o cuota en la deuda (arts. 1511, inc. 10y
1526, inc. 19). Si nada se estipula, la obligacion de sujeto multiple se divide, tanto
desde el punto de vista de los acreedores como de los deudores, en cuotas iguales o
“viriles”, seguin puede desprenderse de los arts. 1098, inc. 39 y 2307, inc. 2° del
Caddigo Civil. Por ello, se dice que bajo la apariencia de una obligacidén, existen varias,
tantas como acreedores y deudores.

La regla general deja de aplicarse, cuando se dispone por la ley o por el
testador o cuando se pacta por las partes que la obligacion es solidaria o cuando
conforme a su naturaleza, es indivisible o cuando nos encontramos ante una obligacion
in solidum o concurrente. En los tres casos, cada acreedor tiene derecho a demandar
el pago total de la obligacion, y cada deudor estd colocado en la necesidad de
satisfacer integramente la prestacion. Pero estas tres clases de obligaciones son
diferentes: en la obligacion solidaria como también en la obligacion in solidum o
concurrente el objeto es divisible, susceptible de ejecutarse parcialmente, pero por
voluntad de las partes, por disposicién testamentaria o por mandato de la ley (en las
obligaciones solidarias) o sélo de la ley (en las in solidum o concurrentes), los
deudores estan obligados a cumplirla en su totalidad y los acreedores estan facultados
para exigir su integro cumplimiento. En cambio, tratdandose de las obligaciones
indivisibles, la causa que impide una prestacion parcial es la naturaleza indivisible del
objeto debido.

3.3. Segun sus efectos.
a) Obligaciones civiles y naturales.3*

El art. 1470 distingue entre unas y otras.

Obligaciones civiles son aquellas que dan al acreedor accidon contra el deudor,
derecho a exigir su cumplimiento. Constituyen la regla general.

Obligaciones naturales son aquellas que no dan derecho a exigir su
cumplimiento, no confieren accion al acreedor. Sin embargo, si el deudor las cumplid
voluntariamente, el acreedor esta autorizado por la ley para retener lo que el deudor le
dio o pagd. Constituyen casos excepcionales.

b) Obligaciones principales y accesorias.

b.1) Conceptos.

El art. 1442 clasifica de tal forma los contratos, pero la distincién puede
extenderse a las obligaciones.

Obligacion principal es la que tiene una existencia propia, puede subsistir por si
sola, independientemente de otra obligacion.

Las obligaciones accesorias son aquellas que no pueden subsistir por si solas y
que suponen una obligacion principal a la que acceden y garantizan. Se les denomina

34 Algunos autores, clasifican las obligaciones en civiles y naturales atendiendo a la eficacia de las
obligaciones, en lugar de sus efectos. En tal posicion, Pefailillo Arévalo, Daniel (2006), Obligaciones. Teoria
general y clasificaciones. La resolucién por incumplimiento, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pp.
149-179.
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"cauciones” (articulo 46). Son obligaciones accesorias las derivadas de la fianza, la
prenda, la hipoteca, la clausula penal y la anticresis (art. 2435).

b.2) Importancia de la clasificacidon: se sintetiza en el principio de que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal, lo que a su vez trae consigo:

i.- Que la validez de la obligacion accesoria depende de la validez de la obligacion
principal (art. 1536).

ii.- Que la extincién de la obligacion principal, extingue la obligacion accesoria (arts.
2381 N© 3y 2434).

c) Obligaciones puras y simples y sujetas a modalidad.

Son obligaciones puras y simples aquellas que producen los efectos normales,
propios de toda obligacién.

Las obligaciones sujetas a modalidad son aquellas que tienen un particular
contenido que altera los efectos normales de toda obligacién. Son modalidades la
condicién, el plazo, el modo, la solidaridad, la indivisibilidad, el caracter alternativo o
facultativo de las obligaciones, la clausula penal, la representacion, etc.

En un sentido mas restringido, son obligaciones puras y simples las que
producen sus efectos desde que se contraen, para siempre y sin limitaciones; y
obligaciones sujetas a modalidad aquellas cuyos efectos regulares se alteran al
pactarse ciertas clausulas que afectan el nacimiento, el ejercicio o la extincién de la
obligacion.

d) Obligaciones reales y personales.

Esta clasificacion se desprende del art. 2465 del Codigo Civil, que, al consagrar
el derecho de prenda general de todo acreedor, alude a “Toda obligacién personal...”.
Tal es aquella en virtud de la cual, el obligado compromete la totalidad de su
patrimonio embargable. Contrae una “obligacion personal”, por ejemplo, aquél que
recibe en mutuo un préstamo o el comprador que debe el precio de un contrato de
compraventa.

En cambio, “obligacién real” (o sea, en razén de la cosa) es aquella en que el
obligado sélo compromete determinados bienes, como acontece con el garante
hipotecario o prendario, que no esta personalmente obligado, y por ende, no se
encuentra afecto al derecho de prenda general del acreedor. En estos casos, quien
otorga la caucion real no es la misma persona que contrae la obligacién personal, sino
un tercero que garantiza el pago de una obligacion ajena. Volveremos sobre esta
clasificacién, al tratar de los efectos de las obligaciones, y especificamente cuando
aludamos al derecho a solicitar la ejecucién forzada de la obligacién.

|II

e) Obligaciones de medios y de resultado.

e.1l) Conceptos.

Esta distincion fue planteada por René Demogue. No todo deudor se obliga a lo
mismo.

En algunos casos, el obligado se compromete a desplegar todas las conductas
que razonablemente pueden exigirsele a cualquiera que esté en su situacion, pero sin
que pueda asegurar un determinado resultado. Tal ocurre con un médico que asume la
responsabilidad de efectuar una intervencidon quirdrgica o un abogado que asume la
representacion de su cliente en un litigio. Entonces, nos encontramos ante obligaciones
“de medios”. Se las define como aquellas en que el deudor asume el deber de observar
una conducta diligente para alcanzar el resultado deseado por las partes, que cede en
beneficio del acreedor. El deudor cumple su obligacion, sea que se consiga o0 no un
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cierto resultado. En uno u otro caso, el obligado habrd cumplido la prestacion
convenida, a condicion de que su comportamiento haya sido prudente y diligente.3>

En cambio, la obligacidon “de resultado” supone que el obligado debe asegurar al
acreedor la obtencién de un determinado objetivo, y sélo asi podra concluirse que ha
cumplido efectivamente con la prestacion convenida. Asi, por ejemplo, el arquitecto
que se obliga a construir una casa y entregarla “llave en mano” en cierto plazo; o el
transportista que se obliga a trasladar ciertas mercaderias a determinado lugar; o el
vendedor que se obliga a entregar al comprador la cosa objeto del contrato. Se las ha
definido como “aquellas en que el deudor se compromete a obtener la prestacion
deseada por el acreedor, de manera que si ese fin no se realiza el deudor incurre en
incumplimiento.”3®
e.2) Las obligaciones de los profesionales suelen ser de medios.

Las obligaciones de medios corresponden a una clasificacion aplicable
especialmente a los profesionales. Contraen una obligacion de medios cuando el deber
profesional consiste en aplicar conocimientos y capacidades en servicio de la
contraparte, pero sin asumir el deber de proporcionar el beneficio o resultado final
perseguido por la contraparte. Son de resultado, si el profesional se obliga a
proporcionar al cliente el beneficio preciso que éste pretende obtener.3” La regla
general, es que las obligaciones profesionales sean de medios. Estas obligaciones dan
lugar a deberes de prudencia y diligencia, pues usualmente se exige del experto el
empleo del cuidado debido para procurar el interés que se persigue. Pero la
circunstancia de no obtener ese beneficio no supone incumplimiento de la obligacion.
El fin que pretende el acreedor de una obligacién de medios es contingente, de modo
gue su frustracién no puede ser tenida por incumplimiento. Del profesional se espera
que adopte las medidas de seguridad que exige su actividad de acuerdo con los
criterios generales de la responsabilidad por culpa. Atendido lo anterior, a falta de una
convencion que precise los deberes de quien se obliga a prestar un servicio, se afirma
que el contenido de una obligacidon contractual de medios es equivalente a los deberes
de prudencia y diligencia que rigen en sede extracontractual. En uno y otro caso, por
regla general, estos deberes no tienen por antecedente una convencién que los
determine, sino que emanan de las exigencias de cuidado impuestas por el Derecho.38

Excepcionalmente, sin embargo, las obligaciones que contrae un profesional
pueden ser de resultado y no de medios. Ello ocurrird, cuando de acuerdo con los
estandares de la respectiva actividad, el acreedor tiene derecho a obtener el beneficio
perseguido. Esto ocurrird cuando el deudor debe controlar de tal modo el riesgo, que la
experiencia ensefia que el error se debe a su culpa.3® Asi, por ejemplo, cuando se
contrata a un abogado para que estudie los titulos de un inmueble y una vez
aprobados por este profesional, redacte el contrato de compraventa y finalmente
obtenga la inscripcidon respectiva en el Registro Conservatorio. Lo mismo ocurriria, se
ha dicho, tratdandose de un cirujano plastico, cuando estemos ante un procedimiento
de cirugia estética (en cambio, si se trata de una cirugia plastica reconstructiva, la
obligacién es de medios).

e.3) La prueba de la diligencia en las obligaciones de medios y en las de resultado.

Las obligaciones de medios —sefala E. Barros-, plantean preguntas respecto del

alcance de las normas reguladoras de la prueba de los arts. 1698 y 1547 del Cddigo

35 Marchant Bustamante, Helga (2004), articulo “Nuevo enfoque de la obligacién y de la distincién entre
obligaciones de medio y de resultado”, en publicacién de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo Curso de Actualizaciéon Juridica. Nuevas tendencias en el Derecho Civil, Santiago, Ediciones
Universidad del Desarrollo, p. 126.

36 Marchant Bustamante, Helga, ob. cit, p. 126.

37 Barros Bourie, Enrique (2007), Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 658.

38 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., p. 658.

39 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., p. 662.
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Civil. Conforme a estas normas, probada la existencia de la obligacidn contractual por
el acreedor, el deudor debe a su vez acreditar que las ha cumplido o que el
incumplimiento obedece al caso fortuito o fuerza mayor. Y en caso contrario, su
incumplimiento se presume culpable. Tales normas operan sin problemas respecto de
las obligaciones de resultado, pero plantean dificultades de aplicacion tratandose de
obligaciones de medios. Asi, en el caso de la responsabilidad médica, puede ocurrir que
el paciente y victima del dafio argumente que un descuido erréneo, por una
descuidada lectura de los respectivos examenes, le impidi® sanarse de una
enfermedad que luego le ha provocado severos dafios corporales. Conforme al art.
1698, el paciente deberd probar la existencia del contrato de prestacion de servicios, lo
que no sera muy dificil, pues, aunque falten formalidades como un contrato escrito, se
podra acreditar el consentimiento a partir de actos de ejecucién demostrativos de una
voluntad tacita por parte del profesional. Probada la obligacion, le correspondera al
médico acreditar su extincidn, usualmente por haberla cumplido (es decir, por el pago,
por la ejecucion de la prestacion debida). El médico probara como hechos extintivos de
su obligacién profesional las prestaciones médicas efectivamente realizadas vy
argumentara que no se le puede hacer responsable por el solo hecho de que el
paciente no haya sanado, porque el médico tenia una obligacién de medios. A falta de
otra prueba proporcionada por el demandante, a partir de la cual pueda deducirse la
negligencia del profesional, los actos de ejecucion, debidamente probados por el
médico, seran prueba suficiente de que él cumplidé su obligacién. De ahi que, una vez
probados los actos de ejecucién, la discusion relevante en un juicio de responsabilidad
contractual por incumplimiento de una obligacién de medios recae en si tales actos de
ejecucion pueden ser considerados como el cumplimiento de lo debido. Y esta cuestién,
inevitablemente, exige preguntarse si el profesional hizo prestacion diligente o
negligente de lo debido. En consecuencia, a pesar de lo dispuesto en el inc. 3° del art.
1547 del Cddigo Civil, en cuanto a que “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al
que ha debido emplearlo”, la pretension del demandante sélo prosperara si logra que
el juez tenga por probado que la conducta invocada por el médico como un acto
extintivo de la obligacion no ha observado los estandares de cuidado requeridos. En
otras palabras, agrega E. Barros, la situacion estratégica de las partes es analoga en
un juicio de responsabilidad contractual por incumplimiento de una obligacion de
medios a la de un juicio de responsabilidad extracontractual regido por el estatuto
general de la culpa probada, porque en uno y otro caso, quien demanda soporta el
riesgo de que no sea posible acreditar la negligencia del demandado.*®

e.4) Naturaleza de la prestacion en las obligaciones de medios y en las obligaciones de
resultado.

Lo anteriormente expuesto acerca de la prueba de la diligencia del deudor,
afirma la doctrina, se explica por la naturaleza de la obligacion de medios, donde la
prestacion debida no es un hecho preciso y determinado, como ocurre con las
obligaciones de resultado. En el marco de la doctrina francesa, se sostiene que las
obligaciones de medios son indeterminadas, porque no comprenden una prestacion
precisa, sino que exigen aplicar genéricamente el cuidado debido, de modo que para
probarlas es necesario mostrar la diligencia exigible al deudor. En cambio, en las
obligaciones de resultado la prestacién esta perfectamente determinada, lo debido es
por completo inequivoco (el vendedor, por ejemplo, debe entregar una determinada
cosa en tal plazo y en tal lugar). Por el contrario, afirma Barros, la disputa central
entre el acreedor y el deudor de una obligacion de medios radica precisamente en si
los actos alegados por el demandado como actos de ejecucion de la obligacidn
constituyen en efecto la conducta debida. Por ello, la cuestién de la diligencia debe
dirimirse por la aplicacion del art. 1698 y no conforme a la norma del inc. 3° del art.

40 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., pp. 659 y 660.
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1547. En conclusion, la prueba de la culpa no se plantea siempre de la misma manera
en los distintos tipos de obligaciones. En las obligaciones de resultado, la culpa se
presume. En las obligaciones de medios, usualmente debe ser probada. Por tal razon,
no hay tampoco diferencias esenciales en la prueba de la infraccion a un deber general
de cuidado en sede extracontractual y la prueba de la negligencia en el cumplimiento
de una obligacidn contractual de medios.*
e.5) Diferencias entre las obligaciones de medios y las de resultado.

De lo expuesto, las principales diferencias entre las obligaciones de medios y las
obligaciones de resultado serian las siguientes:
i.- En las obligaciones de medios, el obligado no asegura al acreedor un resultado
concreto, sin perjuicio de que debe llevar a cabo todos los actos que razonablemente
permitirian conseguirlo. En las obligaciones de resultado, el deudor debe asegurar al
acreedor la obtencion del resultado que el ultimo pretende, y de no ocurrir ello, se
entenderd incumplimiento de la obligacién.
ii.- Cuando el obligado es especialista en una ciencia o arte, usualmente su obligacién
se entenderd de medios y excepcionalmente de resultado.
iii.- En las obligaciones de medios, la culpa no se presume, de manera que debe
probarse por el demandante (art. 1698). En las obligaciones de resultado, la culpa se
presume, de manera que sera el obligado quien deba desvirtuar tal presuncion (art.
1547).
iv.- En las obligaciones de medios, la prestacion debida no consiste en un hecho
preciso y determinado, sin perjuicio de que deba cumplir la “conducta debida”; en
cambio, en una obligacion de resultado la prestacion debida consiste en un hecho
preciso y determinado, como por ejemplo pagar el mutuario cierta suma de dinero o
entregar el vendedor cierta cosa mueble o inmueble.

4.- LAS OBLIGACIONES NATURALES.
4.1. Concepto.

De acuerdo al art. 1470, obligacién natural es el vinculo juridico entre personas
determinadas, en cuya virtud una se encuentra en la necesidad de ejecutar en favor de
la otra una determinada prestacion, pero que no confiere al acreedor accién para
demandar su cumplimiento, sino Unicamente excepcidn para retener lo que se ha dado
o pagado en razoén de ella.

Cabe destacar que la expresion “natural” se explica, porque es precisamente el
Derecho natural el que justifica el cumplimiento de esta clase de obligaciones.

Las obligaciones naturales son excepcionales, puesto que, por regla general, la
obligacion otorga al acreedor accidn para exigir su cumplimiento. Por lo tanto, no hay
obligacién natural sino en virtud de un texto expreso de la ley.

Cabe diferenciar la obligacion natural del deber moral. En la obligaciéon natural
se encuentran perfectamente determinados las partes y la cosa debida. En el deber
moral, en cambio, hay completa indeterminacién al respecto. Quien cumple un deber
moral, cuya prestacion fija la conciencia individual, realiza una liberalidad, hace una
donacion desde el punto de vista juridico. El que cumple una obligacion, sea civil o
natural, verifica un pago.

Como expresa Moisset de Espanés, distinguiendo entre la obligacion natural y el
deber moral: “son dos figuras que deben diferenciarse netamente, y cuya funcion y
efectos no son asimilables. Las obligaciones, tanto civiles como naturales, son
relaciones juridicas que presentan cuatro elementos esenciales, que no pueden faltar
en ninguna de ellas, a saber: sujetos (acreedor y deudor); objeto (prestacion);

|Il

41 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., pp. 660 y 661.
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vinculo que une a los sujetos; y una causa fuente que le ha dado origen. Todos esos
elementos presentan un alto grado de determinacion, y si alguno de ellos faltase no
estariamos, técnicamente hablando, frente a una relacién juridica obligatoria. En el
vinculo se presentan dos aspectos: el débito y la responsabilidad, o el schuld y el
haftung, como se les suele llamar en la doctrina germanica. Las llamadas obligaciones
naturales tienen todos los elementos esenciales de una relacion juridica obligatoria,
incluso el vinculo, pero con la particularidad de que el vinculo se encuentra debilitado,
ya que aunque estd presente el débito (lo que hace valido el cumplimiento de esa
obligacion), carece de la responsabilidad (o haftung), porque no es posible exigir su
cumplimiento de manera forzada. Los deberes, en cambio, se presentan tanto en el
campo del derecho como en otros terrenos (por ejemplo, la ética); pero, en cualquiera
de estos terrenos, carecen de determinacion los elementos que consideramos
esenciales para que haya una ‘relacién’ juridica. Los deberes pesan de manera general
e indeterminada sobre todos los sujetos, o sobre un conjunto de ellos, como sucede
con el deber de caridad, en virtud del cual toda persona pudiente debe ayudar a los
menesterosos; pero ese deber es un imperativo de conciencia, que indica a todos una
conducta recomendable, sin que determine de manera concreta la existencia de un
‘deudor’, ni de un ‘acreedor’. Nadie es, juridicamente hablando, ‘deudor’ especifico del
deber de caridad, ni nadie es ‘acreedor’ especifico del deber de caridad”.4?

El distingo apuntado, sin embargo, ha tendido a diluirse en el Derecho
contemporaneo, y segun se dird, algunos cédigos han optado por reemplazar la nocion
de obligaciones naturales por la mas genérica de “deberes morales”.

4.2. Casos de obligaciones naturales.
a) Aspectos generales.

a.1) Enumeracion de las obligaciones naturales.

Dispone el art. 1470:

“Las obligaciones son civiles o meramente naturales.

Civiles son aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento.

Naturales las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento, pero que
cumplidas, autorizan para retener lo que se ha dado o pagado en razdn de ellas.

Tales son:

19, Las contraidas por personas que, teniendo suficiente juicio y discernimiento, son,
sin embargo incapaces de obligarse segun las leyes, como los menores adultos;

20, Las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion;

390, Las que proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que
produzcan efectos civiles; como la de pagar un legado, impuesto por un testamento
gue no se ha otorgado en la forma debida;

40, Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de prueba.

Para que no pueda pedirse la restitucion en virtud de estas cuatro clases de
obligaciones, es necesario que el pago se haya hecho voluntariamente por el que tenia
la libre administracién de sus bienes”.

a.2) Fundamento de las obligaciones naturales.

Si examinamos la enumeracién del art. 1470, se observa que las consignadas
en los numeros 1 y 3 son obligaciones que proceden de actos que adolecen de nulidad.
Son obligaciones civiles defectuosas por omisidon de los requisitos de forma del acto
gue las origina, atendida su naturaleza, o de las normas que aseguran la proteccién de
los incapaces.

42 Moisset de Espanés, Luis (1998), ob. cit.
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A su vez, las obligaciones consignadas en los nimeros 2 y 4 del mismo
precepto, nacieron perfectas, pero circunstancias posteriores les restaron eficacia.

En los casos de los nimeros 1 y 3, pudo existir una obligacion civil y se frustro;
en los casos de los niUmeros 2 y 4, existié una obligacién civil y degenerd.

Sintetizando, siguiendo a Alessandri, “s6lo hay obligacion natural donde existio
o pudo existir una obligacion civil”. Esta concepcion de la obligacion natural, -expresa
Pefailillo- que aparece vinculada a la obligacién civil, al parecer fue la que primo en
Roma. En la doctrina francesa, Aubry y Rau se consideran sus mejores expositores. Asi
concebida la obligacién natural, tiene ciertamente una aplicacidon restringida. No se
concibe una obligaciéon natural cada vez que hay un imperativo de equidad o
conciencia, sino sélo cuando hubo o pudo haber una obligacion civil. Los detractores de
esta concepcién de las obligaciones naturales sefialan que ella es otra manifestacion
del dogma de la autonomia de la voluntad. Se tolera el nacimiento de una obligacién
natural, porque ha habido consentimiento o voluntad de obligarse, es decir, de originar
una obligacidn civil (aunque tal propdsito se haya frustrado). La voluntad juega un rol
preponderante en relacién con los demas elementos del acto juridico. Si falta la
voluntad, no hay nada; si faltan los otros elementos, pero hay voluntad, se admite la
existencia de obligaciéon natural. Se agrega que esta tesis restringe las obligaciones
naturales al campo de los contratos, puesto que sélo se les concibe a partir de la
existencia del consentimiento (Mazeaud, Henry, Ledn y Jean). Esta objecién, sin
embargo, no tiene asidero en lo que respecta al Cédigo Civil chileno, pues en el N° 3
del articulo 1470, la obligacion natural emana de un testamento (aunque si hubo
manifestacion de voluntad del testador).

La otra concepcion que explica las obligaciones naturales las concibe como un
deber moral. Tal es la doctrina moderna (pero no la de nuestro Coédigo, que sigue la
primera concepcion). Para esta concepcion moderna, se ve una obligacion natural cada
vez que hay un deber moral entre dos personas. Pero se trata de deberes especificos,
que surgen entre los individuos por circunstancias en las que se encuentran implicados
y aceptados como tales por la generalidad de la sociedad. Asi entendidas las
obligaciones naturales, su campo de aplicacion se amplia. Ademas, esta concepcion
entrega a los jueces la facultad de ir determinando, en los casos concretos, la
existencia de obligaciones de esta especie. Desde otro angulo, esta concepcion
constituye otra manifestacion de la tendencia, no exenta de polémica subraya
Penailillo, a moralizar las actuaciones civiles, con la ayuda de los tribunales, a quienes
se entrega poder discrecional.*3

Moisset de Espanés, sefiala por su parte acerca de esta concepcion: “he de
referirme brevemente a la superposicion o confusidon que suele presentarse en la
doctrina y legislacion modernas entre los conceptos de ‘obligaciones naturales’ y de
‘deberes morales’, expresion ésta Ultima que se propicia para reemplazar a la vieja
figura de corte romanista. Al parecer fue Georgi el primero que sostuvo que debia
sustituirse el concepto de obligacion natural por el de deber moral, y esa postura la
recogié el viejo Cédigo Suizo de las Obligaciones de 1883, que precedié al actual de
1912. Es el propio Georgi quien en la 72 edicidon de su obra dice: ‘nos consideramos
dichosos viendo cumplidos nuestros presagios, ya que las buenas ideas han avanzado
tanto que no esta lejana la hora en que se persuadiran de ellas hasta los mas
incrédulos’, y agrega luego que el Cédigo Federal Suizo de las Obligaciones de 1883
sustituyd las palabras obligaciones naturales del Coédigo francés, con las de deberes
morales, ‘adoptando asi la opinion propuesta por nosotros en 1876, en la
interpretacion de nuestro art. 1237'".44

43 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 152.
44 Moisset de Espanés, Luis (1998), ob. cit., quien a su vez cita a Giorgi, Jorge (1928), Teoria de las
Obligaciones (traduccion al castellano de la 72 edicién italiana), Vol. I, N°© 67 bis, p. 68, Madrid.
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Asi, por ejemplo, habria obligacién natural cuando una persona, durante su
nifnez, fue criada por otra, sobre la cual no pesaba obligacién legal para hacerlo.

Algunos ordenamientos juridicos extranjeros, han recogido esta segunda
concepcion de obligacién natural. Asi, por ejemplo:

i.- El art. 1275° del Cddigo Civil peruano: “Improcedencia de la repeticion. No hay
repeticion de lo pagado en virtud de una deuda prescrita, o para cumplir deberes
morales o de solidaridad social o para obtener un fin inmoral o ilicito. / Lo pagado para
obtener un fin inmoral o ilicito corresponde a la institucion encargada del bienestar
familiar”.+>

ii.- El art. 728 del Cddigo Civil y Comercial argentino del afio 2014: “Deber moral. Lo
entregado en cumplimiento de deberes morales o de conciencia es irrepetible”. Dicho
sea de paso, este Codigo elimino todos los arts. del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, que
aludian a las obligaciones naturales.

Cabe destacar, también, que un deber moral puede alcanzar el perfil de una
obligacion civil, y, por ende, ser exigible. Citamos nuevamente a Mosset de Espanés:
“por una razén o fundamento ético -lo que demuestra que la moral y el derecho nunca
han estado divorciados- si alguien da una limosna, en cumplimiento del deber de
caridad, no podra luego solicitar que se le restituya lo que entregd, aduciendo que ‘no
tenia obligacidon’. En una primera etapa el derecho reconoce que las ‘atribuciones
patrimoniales’ efectuadas en cumplimiento de deberes morales, son irrepetibles. Pero
aun mas, la doctrina moderna reconoce que la ‘promesa’ de cumplir un deber moral,
da nacimiento a una ‘obligacidén juridica exigible’. Vemos, pues, que a los deberes
morales se les reconocen dos posibles efectos juridicos, a saber: 1) que si alguien,
para satisfacer los imperativos de su conciencia entrega una cosa, 0 una suma de
dinero, o realiza una prestacion a favor de otro, esa transmision de derechos es
perfectamente valida, e instantdneamente esa atribucién patrimonial es irrepetible,
pese a que no existia una obligacidn previa; y 2) sucede también con frecuencia que,
no habiendo un ‘deber juridico’, sino solamente un deber moral, el sujeto efectia la
promesa de ejecutar a favor de otro una prestacién y, tanto la doctrina como la
jurisprudencia, entienden que esa declaracion de voluntad tiene como efecto
engendrar una obligacion civilmente exigible. Aqui es donde aparece una diferencia
sustancial entre la figura de los deberes morales, acogida por los céodigos modernos, y
la figura de las obligaciones naturales. Las obligaciones naturales presentan todo el
perfil de una obligacién juridica, aunque carecen de coactividad, pero el deber moral,
cuando alcanza el perfil de una obligacién, es una obligacion civil exigible. Nos
limitaremos a brindar un ejemplo que ha sido solucionado con alguna frecuencia por la
jurisprudencia de varios paises. Supongamos que Pedro tiene parientes que estan mas
alld del grado que la ley fija para establecer el ‘deber alimentario’; juridicamente,
Pedro no esta obligado a pasarles alimentos, y esos parientes nada pueden reclamarle;
pero, movido por el ‘deber moral’ de auxiliar a ese pariente que esta en la indigencia,
le promete alimentos para que pueda estudiar, obtener un titulo y ganarse la vida.
Sucede que luego no cumple, y el pariente, munido de esa promesa, acude ante la
justicia y ésta acoge su accion, considerando que la promesa que efectud Pedro,
fundada en un deber moral, ha dado nacimiento a una obligacion civil exigible”.4®
a.3) ¢Es taxativa la enumeracion del art. 14707

No hay acuerdo en la doctrina. Mientras que para algunos es taxativa, para
otros no lo es, y habra una obligaciéon natural cada vez que la ley sefiale efectos que
son propios de estas obligaciones.

Claro Solar considera que la enumeracién es taxativa, sustentando su opinion
en tres argumentos: uno referido al elemento gramatical, otro que alude a la historia

45> Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., pp. 151-154.
46 Moisset de Espanés, Luis (1998), ob. cit.
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fidedigna del Cddigo Civil y un tercero que se desprende del art. 2290 [hoy 2296].
Afirma en primer lugar que la expresién “tales son” que emplea el art. 1470, “es
determinativa. Segun el diccionario de la Academia Espanola, el adjetivo tal ‘se aplica a
las cosas indefinidamente, para determinar en ellas lo que por su naturaleza se
denota, igual, semejante, o de la misma forma o figura. Usase también para
determinar y contraer lo que no esta especificado o distinguido (...) Bello expresa en su
Gramadtica de la lengua castellana que tal es pronombre demostrativo que bajo la
imagen de semejanza o de igualdad indica el concepto de identidad que es propio de
los demostrativos este, ese, aquel. Por consiguiente, tales son, significa lo mismo que
‘éstas son’ o la expresion: ‘a saber’”. Luego, alude a un segundo argumento, histérico:
“El pensamiento del redactor del Cédigo de determinar y sefalar las obligaciones a que
daba el calificativo de naturales, aparece de manifiesto, pues en los diversos proyectos
en que solamente se indicaban tres especies de obligaciones naturales se decia: ‘para
que no pueda pedirse la restitucion en virtud de estas tres clases de obligaciones’, asi
como ahora se dice ‘en virtud de estas cuatro clases de obligaciones’. Este segundo
argumento, se explica porque en el Proyecto de Cédigo Civil de 1853, se aludia a tres
casos (1° La venta por menor, al fiado, de licores espirituosos; 2° Las producidas por
contratos de personas que, teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin
embargo, incapaces de contratar, segun las leyes, como la mujer casada, cuyos bienes
administra el marido, y los menores adultos no habilitados de edad; 3° Las
obligaciones extinguidas por la prescripcién”. La Comisidon Revisora suprimié el primer
caso, y agregd el siguiente: “Las que proceden de actos a que faltan las solemnidades
que la ley exige para que produzcan efectos civiles, como la de pagar un legado,
impuesto por un testamento que no se ha otorgado en la forma debida”. Finalmente,
se incorpord un cuarto caso: “Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de
prueba”. El argumento, entonces, se refiere a que tanto en el Proyecto de 1853 como
en el del ano 1855, se mantuvo la expresidon “de estas -tres o cuatro- clases de
obligaciones”. El tercer argumento, se funda en el tenor del art. 2290 [hoy 2296], en
las normas del cuasicontrato de pago de lo no debido, al que mas adelante haremos
referencia.*’

Alessandri, en cambio, es de la opinidon que la enumeracion no es taxativa: “El
hecho de que no haya mas obligaciones naturales que las que expresamente senala la
ley, no se opone a que la enumeracion del art. 1470, no sea taxativa, porque puede
haber otros articulos que sefialen otras obligaciones naturales: La enumeracion que
hace el art. 1470 no es taxativa, es decir, no son solamente obligaciones naturales las
que senala dicho articulo. Algunos sostienen que dicha enumeracion es taxativa (...) En
realidad esta opinién no tiene asidero en la ley; hay varias otras obligaciones naturales
sefialadas en el C. Civil, fuera de las del art. 1470; y en seguida, la expresion ‘tales
son’ del art. 1470, no significa que sean esas las Unicas obligaciones naturales, porque
quiere decir, que son obligaciones naturales las que se sefialan a continuacion, pero no
indica que solo sean esas las obligaciones naturales; para esto habria sido necesario
que la ley hubiere dicho: ‘Son Unicamente’ obligaciones naturales, o que hubiera dicho
‘s6lo’ son obligaciones naturales”.*8

Como habiamos anticipado, algunos sefalan como un argumento de texto que
demostraria que se trata de una enumeracién taxativa, el inciso final del art. 1470, en
relacién con el art. 2296. En esta ultima norma, a propésito del cuasicontrato del pago
de lo no debido, se indica que “No se podra repetir lo que se ha pagado para cumplir
una obligacién puramente natural de las enumeradas en el articulo 1470”. La clave
estaria en la frase “de las enumeradas en el articulo 1470". La referencia al art. 1470

47 Claro Solar, Luis (1933), ob. cit., N°s. 22-24, pp. 36-39.
48 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), Teoria de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Juridica Ediar-
ConoSur Ltda., p. 39.
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indicaria, para quienes postulan esta doctrina, que no existirian otros casos de
obligaciones naturales.

Meza Barros sefiala, aludiendo al citado art. 2296, que “Al parecer, el propdsito
del legislador fue dar a la enumeracion el caracter de taxativa (...), Pero, por sus frutos
los conoceréis; y lo cierto es que, en otros casos que se veran, se producen, a lo
menos, los efectos fundamentales que la ley atribuye a las obligaciones naturales”.4®

Lo cierto es que, si siguiéramos la opinién de Claro Solar, habria que
preguntarse qué clase de obligaciones serian aquellas en las que se establece el mismo
efecto de aquellas senaladas en el art. 1470. Abordaremos la cuestion al referirnos a
estos casos.

A su vez, subrayemos que la doctrina extranjera ha reconocido los méritos del
Cddigo Civil de Bello, en cuanto el nuestro fue el primero de los codigos en tratar de
manera mas exhaustiva las obligaciones naturales, superando lo expresado sobre la
materia en el Codigo Civil francés: “Se impone aqui recordar que si las obligaciones
naturales hunden sus raices en el derecho romano, y pasaron a través de las Partidas,
practicamente ninguna legislacion del mundo occidental las recogi6 de manera
sistematica. Vemos asi que la primera codificacion del siglo XIX, el Cddigo Civil
francés, contiene una sola mencidn, al tratar del pago indebido, cuando dispone que no
podra repetirse lo que se haya pagado en virtud de una obligacion natural, y ese
modelo ha sido seguido por casi todos los cddigos de la época. Incluso en Espafia, en
los trabajos de codificacidon, Florencio Garcia Goyena elabora un proyecto de legislaciéon
sobre las obligaciones naturales, pero no es aceptado por la Comision y, por lo tanto,
no fue incorporado al Proyecto de 1851. Aunque esta doctrina francesa ha prevalecido
en la codificacién occidental, sin embargo en la propia Francia se encuentran
pensadores como Duranton, que -ya a mediados del siglo pasado->° han sostenido de
manera terminante que el Cédigo Civil francés pecaba por defecto al no haber incluido
previsiones sobre las obligaciones naturales.”® En la primera gran codificacion
americana del siglo XIX, que es la chilena, advertimos que Dn. Andrés Bello en las
etapas iniciales de su labor que se desarrolld a lo largo de veinte afios, habia seguido
los pasos del Codigo Civil francés. Los dos primeros proyectos nada dicen de las
obligaciones naturales, y recién en el tercer proyecto, dos afnos antes de la sancién del
Cddigo, aparece alguna menciéon, pero como parte final de un capitulo, para
sistematizarlas en el llamado Proyecto inédito, que es la etapa final de la codificacion
de Chile, en 1855, en el que incluye un Titulo especialmente dedicado a las
obligaciones naturales, siguiendo el modelo romano”.>?

b) Primer grupo de obligaciones naturales: obligaciones nulas.

b.1) “Las contraidas por personas que teniendo suficiente juicio y
discernimiento, son, sin embargo, incapaces de obligarse segin las leyes,
como los menores adultos” (art. 1470, N° 1): se trata de obligaciones contraidas
por ciertas personas relativamente incapaces, con infraccion de las formalidades
establecidas por la ley, destinadas a su proteccion.

49 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N° 53, pp. 45 y 46.

50 Se refiere la cita a mediados del siglo XIX.

51 Moisset de Espanés cita a Duranton, quien decia acerca de la cuestion: “Aunque reconoce la existencia de
este tipo de obligaciones, nuestro Cédigo no las define; tampoco explica las causas que pueden producirlas;
esto es, quiza, una laguna de la ley, que puede dar lugar en muchos casos a delicadas dificultades. Pero el
magistrado, frente al silencio de la ley, tiene un poder de discrecion y prudencia para apreciar, segun las
circunstancias, los caracteres de la obligacion que se pretendiese existe como natural (art. 4). Adentrandose
en su conciencia extraera de alli las reglas de su decisidén y rara vez se equivocara si toma como guia la
equidad” (Cours de droit frangais suivant le Code civil, T. X, N° 36, p. 23).

52 Moisset de Espanés, Luis (1998), ob. cit.
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Deben descartarse las obligaciones contraidas por los absolutamente incapaces,
pues el art. 1447 establece que sus actos no producen ni aun obligaciones naturales.

Se excluyen, asimismo, las obligaciones que adolecen de nulidad relativa por
error, fuerza o dolo y las contraidas por personas afectas a las incapacidades
especiales a que alude el Ultimo inciso del art. 1447. En estos casos, mientras la
nulidad no se declare, habra obligacién civil, y cuando se declare, no habra ni
obligacidn civil ni natural.>3

Notese que el numeral, si bien alude a personas incapaces, les exige al menos
tener el “suficiente juicio y discernimiento”. La expresion “juicio” admite varios
significados, siendo el primero de ellos, conforme el Diccionario de la Lengua, la
facultad del alma por la que el hombre puede distinguir entre el bien y el mal y lo
verdadero y lo falso. Por “discernimiento”, a su vez, se entiende algo similar: distinguir
algo de otra cosa. Ahora bien, dado que entre ambas palabras existe una conjuncién
copulativa, pareceria logico entender que no aludirian a lo mismo (como si lo entiende
Claro Solar, segun veremos seguidamente). Por ello, creemos que el término “juicio”
quiere aludir mas bien a una persona juiciosa, entendida en el Diccionario como aquél
“que procede con madurez y cordura”.

Se ha discutido en la doctrina si los actos del disipador interdicto, estéan o no
incluidos en el N° 1 del art. 1470. Para una parte de la doctrina, no lo estan, puesto
que el prodigo, es una persona que ha demostrado no tener suficiente juicio y
discernimiento; sus actos de dilapidacién manifiestan una falta total de prudencia;
“Dilapidar dinero en forma desproporcionada a los haberes, denota, precisamente,
falta de juicio, que es falta de un equilibrio mental medio”.>* En tal sentido, Avelino
Ledn expresa: “Los disipadores no son enajenados mentales. En todo caso, no son
‘dementes’ pues el desequilibrio intelectual que puedan tener no es suficiente como
para considerarlos absolutamente incapaces. El art. 453 confirma este criterio cuando
dispone que ‘el disipador conservara siempre su libertad, y tendra para sus gastos
personales la libre disposicion de una suma de dinero, proporcionada a sus facultades,
y sefialada por el juez. Sélo en casos extremos podra ser autorizado por el curador
para proveer por si mismo a la subsistencia del disipador, procurandole los objetos
necesarios’. Pero esto no significa que tengan suficiente juicio y discernimiento pues
precisamente quedan sometidos a interdiccidon por carecer de él. Sin ser dementes,
tienen por regla general, una falla en su inteligencia”. Agrega el mismo autor que “El
disipador carece de juicio suficiente para administrar sus bienes y, por consiguiente,
los actos y contratos que celebre no dan origen a obligaciones naturales”.>®> En
consecuencia, derogada por la Ley N© 18.802 la incapacidad relativa de la mujer
casada en sociedad conyugal, el N° 1 del art. 1470 quedaria circunscrito
exclusivamente a los menores adultos. En apoyo de esta tesis, podriamos agregar que
el disipador si bien puede tener suficiente discernimiento, no ha demostrado haber
actuado con la suficiente madurez y cordura, y, por ende, no completaria a su respecto
la exigencia legal del numeral.

Sin embargo, algunos autores incluyen también a los actos de los disipadores
interdictos, entre aquellos que pueden generar obligaciones naturales. En esta linea,
Luis Claro Solar, Vial del Rio y David Stitchkin. Claro Solar no ve inconveniente para
que los disipadores interdictos, si contraen obligaciones sin la intervencion de su
curador, queden obligados solo naturalmente, como lo estaria un menor adulto.

53 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 155.

>4 Abeliuk Manasevich, René (2010), Las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 52
edicion actualizada, Tomo I, p. 354. En la misma posicidon, Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N° 56, p.
47; y Fueyo Laneri, Fernando (1958), Derecho Civil, Tomo IV, “De las Obligaciones”, Volumen 1, Santiago de
Chile, Roberts y Cia. Ltda., Editores, N° 42, p. 69.

55 Ledn Hurtado, Avelino (1952), La voluntad y la capacidad en los actos juridicos, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, N° 256, p. 354.
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Agrega que “No nos parece aceptable considerar excluidas las obligaciones del prédigo,
porque precisamente, segun se dice, estd en interdiccidn por no tener juicio ni
discernimiento para la administracion de sus bienes; pues la interdiccion se decreta por
disipacién, por hechos repetidos del interdicto que manifiesten una falta total de
prudencia, como el juego habitual en que se arriesguen porciones considerables del
patrimonio, donaciones cuantiosas sin causa adecuada, gastos ruinosos. Tener juicio
suficiente y discernimiento en el sentido que indica el articulo 1470, significa tener
inteligencia suficiente y estar en posesion de las facultades necesarias para apreciar la
declaracién de voluntad que ha de dar origen a la obligacion. El prédigo, a diferencia
del demente, no pierde con la interdiccidn, ni su inteligencia ni su voluntad.”>® Vial del
Rio considera que tras la reforma del afio 1989, que otorgo plena capacidad a la mujer
casada en sociedad conyugal, “hoy dia, cuando existen so6lo dos incapaces relativos,
parece practicamente imposible que el legislador hubiera conservado esa referencia
amplia y genérica a las personas con juicio y discernimiento suficientes si hubiera
pensado que sélo se encontraban en tal condicion los menores adultos y no el prédigo;
en tal caso, lo razonable hubiera sido decir en el nimero 1 del articulo 1470 que son
naturales las obligaciones contraidas por los menores adultos.”>” Stitchkin sefala que
no siendo el disipador un enajenado mental, sino un individuo que administra sus
bienes en forma imprudente, no puede excluirsele del nimero 1 del articulo 1470. A
pesar de la imprudencia exhibida por él, tiene suficiente juicio y discernimiento.>2

Cabe consignar que la obligacién natural puede transformarse en una obligacion
civil, mediante la ratificacion o confirmacion de la nulidad relativa o por su
saneamiento por el tiempo.

Se discute a su vez en la doctrina si es necesario declarar la nulidad por
sentencia judicial, para estar ante una obligacién natural.

Algunos sostienen que tal declaracién es indispensable para que exista
obligacion natural. Argumentan que la nulidad no produce efectos sino en virtud de su
declaracidn por sentencia ejecutoriada (arts. 1684 y 1687), de manera que mientras el
acto no se declare nulo debe reputarse valido, y por tanto, quien paga una obligacion
que no se ha declarado nula, paga una obligacion civil. Se argumenta también que hay
casos en los que, siendo anulable el acto en principio por incapacidad relativa,
permanecera valido, porque la nulidad no podra ser alegada, como ocurre en la
hipétesis prevista en el art. 1685, cuando de parte del incapaz ha habido dolo para
inducir al acto o contrato.”® En tal caso, ni el incapaz (ni sus herederos ni cesionarios)
ni el capaz que contratd con él podran pedir la nulidad del contrato.

Existirian por lo tanto tres etapas para esta doctrina:

i.- Antes de la declaracion de nulidad, la obligacién es civil, aunque expuesta al peligro
de rescindirse;

ii.- Declarada la nulidad, la obligacion se convierte en natural; esta situacion es
obviamente irreversible, pues ya no cabe saneamiento, ni por ratificacion ni por el
tiempo;

iii.- Saneada la nulidad (que no se declard) por ratificacion o por el tiempo, la
obligacién es civil (En esta linea, Arturo Alessandri, Fernando Fueyo, Hugo Tapia, David
Stitchkin).®°

Para otro sector de la doctrina (Ramén Meza Barros, Luis Claro Solar, René
Abeliuk, René Ramos Pazos) la declaracion de nulidad no seria necesaria, existiendo la

56 Claro Solar, Luis (1936), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo Décimo, De las
Obligaciones, I, Santiago, Editorial Nascimento, pp. 45 y 46.

57 Vial del Rio, Victor (2003), Manual del Derecho de las Obligaciones en el Cédigo Civil Chileno, Santiago de
Chile, Universidad Andrés Bello, p. 186.

58 Citado por Ramos Pazos, René (1999), De las obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, p. 41.

59 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., pp. 157 y 158.

60 Fueyo Laneri, Fernando (1958), ob. cit., N° 44, p. 70.
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obligacién natural desde que se contrae con el vicio. Meza Barros sefiala los siguientes
argumentos:
i.- El art. 1471 dispone que la sentencia que rechaza la acciéon contra “el naturalmente
obligado” (se asume por ende que el demandado era deudor de una obligacion natural
al momento en que fue demandado) no extingue la obligacion natural. De este modo,
demandado el que contrajo la obligacion nula y desechada la demanda -precisamente
porque la obligacion adolece de nulidad-, la obligacién natural subsiste. La sentencia es
inocua; antes y después de dictada, existe una obligacidén natural.
ii.- El art. 2375 N° 1 dispone que el fiador que paga tiene derecho para que el deudor
le reembolse lo pagado, menos cuando la obligacién principal es puramente natural “y
no se ha validado por la ratificacién o por el lapso de tiempo”. Antes, por ende, de que
se sanee (por la ratificacion o por la prescripcion) o se declare la nulidad, la obligacién
es considerada como natural (pues de haberse saneado, la obligacidon seria civil y el
fiador que paga tendria accion de reembolso; y de haberse declarado la nulidad, el
acreedor no habria tenido accidon contra el fiador y por ende éste, al no poder ser
compelido al pago, tampoco tendria accién de reembolso).
iii.- Si la declaracién de nulidad fuese necesaria, nunca el saneamiento daria lugar a
una obligacién civil. Para que el saneamiento tenga lugar, y el acto se sanee del vicio
de que adolece, es preciso que no se haya declarado la nulidad. El acto no puede
sanearse si fue declarado nulo por sentencia ejecutoriada.®® Opera aqui el mismo
argumento que se desprende del art. 2375 N° 1.

Se distinguen entonces tres situaciones para la segunda doctrina:
i.- Antes de declararse la nulidad, la obligacién existe como natural por el solo hecho
de adolecer de un vicio que la hace rescindible;
ii.- Si la nulidad se sanea por la ratificacion o por el lapso de tiempo (o sea, por la
prescripcion), la obligacién se convierte en civil;
iii.- Declarada la nulidad, la obligacién sigue siendo natural, porque la sentencia que la
declara no extingue la obligacién natural.

René Ramos Pazos adhiere a la segunda doctrina, sefialando que el art. 1470
N° 1 no habla de obligaciones nulas, empleando ademas la expresion “Las
contraidas...”, lo que demostraria que la obligacidn se contrajo como natural.®2

La jurisprudencia se ha inclinado por la segunda corriente.®3

Pefailillo plantea el siguiente ejemplo, segin cada una de las partes del
contrato invoca una u otra doctrina: A es menor adulto y vende (y entrega) a B una
cosa, sin la autorizacién de su representante legal. Luego, A demanda la nulidad
relativa del contrato por incapacidad relativa y pide que B le restituya la cosa. Se
declara la nulidad, pero B sostiene que no restituye, porque la obligacion de A era
natural y la cumplié, y cumplida, puede retener (aduce B entonces la segunda
doctrina, en virtud de la cual la obligacién es natural desde el momento en que se
celebré el contrato). A (sosteniendo la primera doctrina), afirma que soélo hay
obligacion natural desde que se declara la nulidad del contrato, de modo que cuando
entregd la cosa la obligacién era civil. Por ende, deben aplicarse las reglas de la
nulidad, y concretamente, la de restituirse las partes al estado anterior (art. 1687).%4
b.2) “"Las que proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige
para que produzcan efectos civiles; como la de pagar un legado, impuesto por
un testamento que no se ha otorgado en la forma debida” (art. 1470, N° 3): se
trata de obligaciones nulas por omisidn de requisitos formales establecidos en
consideracion al acto mismo. Son obligaciones absolutamente nulas.

61 Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N°© 58, pp. 48 y 49.
62 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 42.

63 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 158.

64 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., pp. 158 y 159.
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En relacidon a este numeral, cabe recordar el distingo que se ha planteado entre
solemnidades exigidas para la existencia del acto juridico, y aquellas exigidas para su
validez. No hay duda que las solemnidades cuya omisidon puede originar una obligacion
natural sélo son las segundas. En efecto, de omitirse una solemnidad indispensable
para la existencia del acto juridico, mal puede nacer obligacidon alguna, ni siquiera
natural, pues no hay acto juridico del cual emane. Sefala al efecto Vial del Rio: “es
indudable que las solemnidades a que se refiere el nUmero 3° del articulo 1470 son
aquellas requeridas para la validez de un acto, lo que justifica que no obstante la
declaracién de nulidad por la omisiéon de una solemnidad de esta clase, el legislador
considere que la obligacién que ese acto engendré y que en estricto rigor deba
estimarse extinguida por la mencionada declaracién de nulidad, subsista como natural
para el solo efecto de legitimar el pago que hiciera el deudor. La omisidon de una
solemnidad requerida para la existencia de un acto impide que el acto produzca
efectos, por lo que mal podria nacer una obligacidon de un acto inexistente. Por ello, en
caso que una persona, atribuyéndose la calidad de deudor de una obligacion que no
llegd a nacer porque le faltaba al acto una solemnidad requerida para su existencia,
pague al supuesto acreedor, siempre podra repetir lo pagado ya que nunca existio una
obligacidon que pudiera servir de fundamento a dicho pago y sin que tampoco la ley
pueda fingirla”.®> Menciona este autor, a modo de ejemplo del Ultimo caso, la
“celebracién” de una compraventa de un bien raiz, pero sin que el consentimiento se
manifieste por intermedio de una escritura publica. En tal caso, no hay en verdad
compraventa, y menos obligacion natural cuyo pago pueda retenerse.

En todo caso, no hay obligacion natural si el acto adolece de nulidad absoluta
por objeto o causa ilicita o por haber sido ejecutado o celebrado por un absolutamente
incapaz. No basta entonces con cualquier causal de nulidad absoluta.

Como en el caso anterior, para algunos no seria necesaria la declaracion de
nulidad del acto juridico.

En cuanto al alcance de la expresion “actos” que emplea el N° 3 del art. 1470,
se concluye por una parte de la doctrina que no estaria restringida a los actos juridicos
unilaterales, abarcando también los bilaterales, pues el texto es genérico y no
distingue (Luis Claro Solar, Ramoén Meza Barros). Por lo demas, en ocasiones, la ley
emplea soélo la voz “actos” (por ejemplo, articulos 10, 11, 49, 138, 140, 142, 1445,
1447, 2467, 2468). En cambio, en otras ocasiones, se emplea la frase “actos y
contratos” (por ejemplo, 161, 1453, 1469, 1681, 1701, 1706, 1709), caso en el cual
no hay duda que la primera de estas palabras alude a los actos juridicos unilaterales.®®

Claro Solar sefiala a propédsito de la palabra “actos”, que “salvo casos
excepcionales en que el contexto de la disposicidon lo indique, o cuando la ley se refiere
expresamente a los actos y contratos, con la expresion actos la ley se refiere a toda
declaracidén de voluntad sea de una sola persona, sea del concurso de voluntades de
dos o mas personas. En el n.° 3 del art. 1470 no habria razén para no comprender en
su disposicion obligaciones procedentes de un contrato. La ley ha puesto como ejemplo
el pago del legado que procede de un testamento nulo por defectos de forma, porque
es el caso tipico que indicaba la ley de Partidas. Asi en el caso de una donacién, en que
se impone al donatario una prestaciéon a favor de una tercera persona, donacion que
ha debido insinuarse, y que no se ha insinuado, si el donatario ejecuta la prestacion
habrd pagado una obligacidn natural, a pesar de ser nula la donacién; y sera aplicable
el n.0 3.0 del art. 1470".%7

Con todo, el punto no es unanime. En un fallo de enero de 1988, de la Corte
Pedro Aguirre Cerda (hoy San Miguel), se afirma que la alusién es a los actos

65 Vial del Rio, Victor (2003), ob. cit., p. 188.
66 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 159.
67 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 34, pp. 50 y 51.
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unilaterales, porque a juicio de la Corte, en esa acepcion restringida se ha entendido
siempre la expresion “actos”, quedando excluidos los contratos, actos bilaterales.

La misma opinion plantea Alessandri: “podemos decir, sin temor a
equivocarnos, que por regla general la ley emplea la expresidn acto para referirse a los
unilaterales, y que por excepcién emplea la expresion acto para referirse a todos los
casos de declaracion de voluntad. Es en este primer sentido en que la palabra acto
estd tomada en el N© 3° del articulo 1470. En consecuencia, las Unicas obligaciones
que pueden valer como naturales, segin el N°© 3° del articulo 1470, son las que
provienen de un acto unilateral, nulo, por incumplimiento de las solemnidades legales.
Razones para sostener esta tesis:

19) En primer lugar, el ejemplo citado por el N° 3 del articulo 1470. Se dira, el ejemplo
de ese articulo no excluye otros, porque quien dice ejemplo, dice que hay varios otros
andlogos o parecidos, y que se coloca uno porque no se pueden colocar todos. Se
acepta la objecion; pero équé objeto ha tenido el legislador al poner ejemplos? Lo dice
el mensaje con que el Presidente de la Republica envié al Congreso el proyecto de C.
Civil; y si en este caso, se ha puesto el ejemplo del testamento nulo por defectos de
forma, es porque se ha querido esclarecer la idea o concepto a que el ejemplo se
refiere.

29) En seguida, la historia fidedigna del establecimiento de la ley. Cuando se redacto el
C. Civil chileno, estaban en vigor las doctrinas del Derecho romano y de los autores
franceses, especialmente Pothier, que ha sido una de las fuentes principales de donde
se ha tomado el C. Civil; y tanto la doctrina romana como la francesa, inspirada por
Pothier, soélo reconocen como obligaciones naturales por este capitulo, las obligaciones
civiles que provienen de los actos unilaterales. Si eran estos los antecedentes que tuvo
en vista el redactor del C. Civil, no es légico creer que se haya apartado de esas
fuentes.

39) Finalmente, porque de aplicar el N° 3 del articulo 1470 a las obligaciones
contractuales, a las obligaciones derivadas de un contrato, llegariamos a los absurdos
juridicos mas monstruosos. Supongamos un contrato de compraventa de bienes raices
como obligacion natural, supongamos que la obligacién del acreedor (sic) sea una
obligacién natural. Segun el art. 1470, el vendedor no podria repetir el pago, pero el
comprador no se va a contentar con la entrega material del inmueble, porque en
concepto de la ley, la tradicion no se opera por la entrega material, sino por la
inscripcion en el Conservador de Bienes Raices. Ahora bien, écdmo va a hacer la
entrega el deudor? Hay que elegir uno de estos dos caminos: o basta la simple
escritura privada, mediante la cual se otorga el contrato de venta nula; o tenemos que
aceptar que el comprador, tiene derecho de exigir del vendedor, le extienda la
escritura publica respectiva. El art. 690 del C. Civil, concordante con el articulo 52 del
Registro del Conservador de Bienes Raices, exige la inscripcion. El contrato sera
entonces nulo, y el comprador necesitard entonces escritura publica, o conseguir del
Conservador que le inscriba la escritura privada. Ninguna de las dos cosas puede
hacerse, porque ninguna escritura privada puede inscribirse; y porque si se otorga
escritura publica, la compraventa sera perfecta, y entonces no cabe dentro del caso
que contempla el articulo 1470, y porque en este ultimo caso, el comprador tiene
derecho de exigir del deudor la correspondiente inscripcion que opera la entrega de la
cosa, que, en este caso, es la tradicién. En conclusién no cabe hablar de obligaciones
naturales en el caso del articulo 1470, N° 3, derivadas de actos bilaterales por omision
de las solemnidades que la ley prescribe para el perfeccionamiento de esas
convenciones”.68

René Ramos Pazos también estd por la tesis de restringir el caso sélo a los
actos juridicos unilaterales, fundamentando su opinién en argumentos similares:

68 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., pp. 46-49.
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i.- Normalmente, la expresion “actos” se emplea para referirse a los actos unilaterales;
ii.- El ejemplo que pone el Cdédigo también corresponde a un acto unilateral y segun el
Mensaje, los ejemplos “ponen a la vista el verdadero sentido y espiritu de una ley en
sus aplicaciones”.

iii.- Hay una razoén historica: la norma fue tomada de Pothier, quien, a su vez, la habia
tomado de la tradicién romana; también fue tomada del proyecto de Garcia Goyena.
Estos autores entendian el ejemplo referido sélo a los actos unilaterales.

iv.- Seria injusto aplicar la norma a los actos bilaterales, como se puede apreciar con el
ejemplo planteado por Alessandri respecto de la compraventa de un inmueble; si se
vende un bien raiz por un instrumento privado, el comprador no podria obtener la
tradicion de la cosa, porque el Conservador no inscribiria el titulo y tampoco podria
obtener la restitucién del precio (por tratarse de una obligacion natural). Este ultimo
argumento le parece definitivo a Ramos Pazos.®°

En nuestra opinidn, la segunda doctrina parece ser la correcta, y agregamos
otro argumento: aceptar una hipotesis como la que ejemplifica Ramos Pazos,
implicaria amparar un enriquecimiento sin causa o injusto, lo que pugna con uno de los
principios fundamentales del Cddigo Civil. Ademas, en el campo de la compraventa, en
realidad estariamos ante un acto inexistente, que jamas podria generar una obligacién
natural. Esta sdlo podria nacer de un acto existente aun cuando nulo.

Con todo, si nos parece atendible el planteamiento de Claro Solar, referido al
contrato de donacién. De hecho, cuando el Cédigo Civil define este contrato, emplea la
expresion “acto” (art. 1386), lo que se explica por tratarse de un contrato unilateral y
ademas gratuito,’® circunstancia que llevd a Napoledn Bonaparte a solicitar a los
redactores del Code emplear esta expresiéon en lugar de la de “contrato”, en una
solucién poco ortodoxa, a decir verdad.

Considerando lo anterior, podriamos concluir que el N° 3 del art. 1470 opera
tratandose de actos juridicos unilaterales y de contratos unilaterales y al mismo tiempo
gratuitos. En cambio, no parece razonable, por los argumentos expuestos, admitir el
caso para los contratos bilaterales.

La jurisprudencia, sin embargo, no ha sido uniforme.”!

c) Segundo grupo de obligaciones naturales: obligaciones civiles
“desvirtuadas” o “degeneradas”.

Se trata de obligaciones que, habiendo nacido como civiles o perfectas,
circunstancias posteriores hacen que se desvirtlen o degeneren en obligaciones
naturales.

c.1) “Las obligaciones civiles extinguidas por la prescripcion” (art. 1470, N° 2):
cabe consignar que, si la prescripcidn deja subsistente una obligacion natural, en
definitiva, extingue acciones, antes que obligaciones.

Podria estimarse que el Codigo quiso expresar que la obligacion se extingue
como “civil”, pero subsiste como natural.

Se plantea nuevamente la discusion acerca de si es necesario una sentencia
judicial que declare prescrita la obligacion o mas bien la accion, o si, por el
contrario, la obligacién civil se convertira en natural desde que concurren los
requisitos de la prescripcion, aunque ésta no se haya declarado.

Si se concluye que siempre se requiere dictar sentencia que declare prescrita
una obligacién, quien paga antes de tal declaracién judicial, paga una obligacion civil y
no natural, pues sélo tendra este Ultimo caracter después de dictada y ejecutoriada la

69 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 43.
70 Salvo si nos encontramos ante la “donacion con cargas”, contrato bilateral, aunque gratuito.
71 pPefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 160.
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sentencia. René Ramos Pazos opta por esta doctrina, sefialando que, de seguir la tesis
contraria, se confunden dos instituciones: la renuncia de la prescripcion y el
cumplimiento de una obligacidn natural. Cita al efecto a Hugo Tapia, quien afirma: “la
l6égica nos estd evidenciando que el deudor que paga una obligacidn sin hacer valer la
excepcion de prescripcion que la ley le otorga, no esta pagando una obligacién natural,
sino renunciando a la prescripcién”.”? Una opinién similar sustenta Fernando Fueyo.”3
Si se opta por la segunda posicion, el deudor que paga una obligacion respecto
de la cual no se ha alegado prescripcion alguna, pero potencialmente ya podria
alegarse, no ejecuta una liberalidad, sino que paga una obligacion natural, renunciando
a una excepcion perentoria, como es precisamente la de prescripcién. En esta posicién,
Meza Barros: “Una vez mas pensamos que no es necesaria una declaracion judicial y
que la obligacién civil se convertira en natural desde que concurren los requisitos de la
prescripcion y tiene el deudor derecho a oponerla. De acuerdo con el art. 2514, la
prescripcion liberatoria ‘exige solamente cierto lapso de tiempo’, durante el cual no se
hayan ejercitado las acciones correspondientes. Transcurrido el plazo y cumplidos los
requisitos legales, el deudor habra adquirido una excepcién perentoria para oponer a la
demanda del acreedor. Si renuncia a dicha excepcién y paga la deuda, no ejecuta una
liberalidad, sino que cumple una obligacién natural”.’*
c.2) “Las que no han sido reconocidas en juicio por falta de prueba” (art. 1470,
N© 4): se trata de obligaciones que nacieron perfectas, pero demandado el deudor, el
acreedor no logrd acreditar su existencia. Debemos precisar que el rechazo de la
demanda ha de ser por razéon de prueba y no por otra causa. Asi, por ejemplo, cuando
la obligacion se originé en un contrato consensual, y su monto excede de dos unidades
tributarias mensuales, y el acreedor no puede probar la existencia de aquella, al no
disponer de otra prueba que la de testigos, excluida por la ley en tal hipotesis (arts.
1698 y 1709 del Codigo Civil). Con todo, si se paga dicha obligacién, no obstante
haberse desconocido en juicio por falta de prueba, se paga una obligacién natural.

4.3. Efectos de las obligaciones naturales.

a) Autorizan al acreedor para retener lo que se ha dado o pagado en razdn de ellas.

Se trata del principal efecto. El principio fundamental en juego es el siguiente:
el cumplimiento de una obligacion natural no es un acto de liberalidad, sino un pago.
La obligacion natural sirve de causa eficaz al pago, que por lo mismo no puede
reputarse indebido: arts. 2296 y 2297.

El pago debe reunir ciertos requisitos especificos, sefialados en el inciso final del
art. 1470: “Para que no pueda pedirse la restitucidon en virtud de estas cuatro clases de
obligaciones, es necesario que el pago se haya hecho voluntariamente por el que tenia
la libre administracion de sus bienes”. Dos son entonces estos requisitos: que el pago
sea hecho “voluntariamente” y por quien tenia “la libre administracion de sus bienes”.
Los revisaremos a continuacién.

i.- Debe ser voluntario: debe hacerse libre y espontaneamente. La voluntad del deudor
no debe adolecer de un vicio del consentimiento y en especial de la fuerza. Algunos
pretenden que, ademas, el pago deberia hacerse a sabiendas, con conocimiento de
causa, con la conciencia que se satisface una obligacion natural que el acreedor no
tiene derecho a demandar. Por tanto, si el pago se efectu6 en la creencia equivocada
del deudor que el acreedor tenia accion para exigirlo, habria derecho a repetir lo
pagado (Claro Solar; Alessandri, Barros Errazuriz; Abeliuk Manasevich, Fueyo

72 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 45, quien a su vez cita a Tapia Arqueros, Hugo (1941), De las
Obligaciones Naturales, Memoria, facultad de Ciencias Juridicas, Universidad de Concepcidn.

73 Fueyo Laneri, Fernando (1958), ob. cit., N° 48, p. 72.

74 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N° 64, p. 52.
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Laneri’®). En tal caso, podria invocarse error para exigir la restitucién de lo pagado.
Refiere sobre el particular Claro Solar: “El pago debe ser hecho voluntariamente. ¢Cual
es el sentido de la palabra voluntariamente? Esta palabra es empleada por Pothier para
explicar el efecto de las obligaciones naturales, y él la emplea en el sentido de con
conocimiento de causa, a sabiendas. Paga voluntariamente el que paga sabiendo que
no se halla obligado civilmente y teniendo, en consecuencia, la voluntad de hacer
libremente el pago de una obligacion natural, para descargar su conciencia; el que
paga libre y espontdneamente una obligacion que sabe que no se le puede exigir por el
acreedor. Por eso el art. 2296, concordando con el art. 1470, dice que no puede
repetirse lo que se ha pagado para cumplir una obligacién puramente natural. El pago
debe ser hecho, por lo tanto, libre y espontdaneamente para solucionar la obligacion
natural que liga al deudor en conciencia; no para pagar una deuda a que el que paga
se crea obligado civilmente y que paga porque cree que se le puede exigir el pago”.”®
Alessandri, por su parte, expresa: “éQué quiere decir que el pago sea hecho
voluntariamente? Ello significa que el pago sea hecho libre y espontdaneamente por el
deudor y con pleno conocimiento de que su acreedor no tiene medio para exigirlo. El
deudor debe pagar por un acto de su espontanea y libre voluntad, porque asi le place,
porque su conciencia se lo ordena; porque desde el momento mismo que lo pague por
medio de la presion, deja de ser voluntario, para pasar a ser fruto de la coaccion;
faltaria por parte del deudor este primer requisito, y no autorizaria al acreedor para
retenerlo. Pero no basta que el pago sea libre y espontdneo, es menester que el
deudor pague con pleno conocimiento de la situacién juridica, es decir, conociendo la
verdadera naturaleza de la obligacidn, sabiendo que va a pagar una obligacion natural,
conociendo perfectamente bien la situacion de su acreedor, y sabiendo que éste no
tiene ningln derecho para exigirle el cumplimiento de la obligaciéon. De manera que si
el deudor paga y al pagar yerra sobre la naturaleza de la obligacién, paga una
obligacion natural, creyéndola una obligacién civil, ya el pago no cumpliria este primer
requisito y no autorizaria al acreedor para retener lo que se ha pagado en razén de
ella; por ejemplo: Si Juan heredero de Pedro, paga una deuda que tenia su causante,
en la inteligencia de que Pedro es deudor de ella en razén de mutuo, y después de
haber efectuado el pago descubre que la obligacion que el causante tenia era
simplemente natural, una deuda de juego, por ejemplo, el heredero Juan estaria
autorizado para repetir el pago, porque él pago sin conocer la verdadera naturaleza de
la obligacion y porque pagod en la inteligencia de que se extinguia una obligacién civil y
no una obligacidén natural”.”” En la misma linea, Fueyo Laneri sefiala que este primer
requisito contiene dos aspectos: uno general y otro especifico. El general, se refiere a
que la voluntad de quien paga no debe estar viciada. El especifico, se refiere a que el
gue paga lo hace “a sabiendas de la situacion juridica existente, conociéndose la falta
de exigibilidad de la obligacién y la irrevocabilidad del pago que se efectie. En otros
términos, en posesion del hecho de que se estd cumpliendo un deber moral en forma
irrevocable”. Ahora bien, frente a Ilas dificultades que puede suscitar un
“arrepentimiento” del deudor que después de pagar alega haber desconocido que la
obligacion era natural, Fueyo agrega que debiera operar una presuncién de
conocimiento de tal circunstancia, desde el momento que fue hecho de propia y libre
iniciativa.”® El punto es interesante, pues ante una controversia, la carga probatoria
pesaria sobre el deudor que pretende obtener la restitucién de lo pagado,
presumiéndose que al pagar, lo hizo a sabiendas de que la obligacidon ya era natural.
La exigencia de que el pago sea hecho con conocimiento de estar ante una obligaciéon
natural, consigna Pefailillo, se fundaria también en la supuesta semejanza que existiria

75 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., tomo I, p. 364.
76 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 45, pp. 60 y 61.

77 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., p. 50.

78 Fueyo Laneri, Fernando (1958), ob. cit., N°© 52, p. 79.
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entre el inciso final del art. 1470 y el art. 1695, que define la “ratificacion” (mas bien
confirmacion) tacita de un acto que adolece de nulidad relativa: “La ratificacién tacita
es la ejecucion voluntaria de la obligacion contratada”. En el contexto del art. 1695,
quien ratifica, lo hace con la conciencia de que el acto adolecia del vicio de nulidad,
pero en lugar de demandarla, opta por sanearla. Lo mismo debiera entenderse del inc.
final del art. 1470. Las expresiones “voluntaria” (art. 1695) y “voluntariamente” (art.
1470), debieran entenderse en tal sentido, de conocimiento de la nulidad relativa o del
caracter natural de la obligacion, respectivamente. Se agrega que el art. 2296 permite
retener al acreedor lo que se le ha pagado “para” cumplir una obligaciéon natural.”®
Otro efecto que se derivaria del caracter “voluntario” del pago, senala Peiailillo,
consiste en que el acreedor de una obligacion natural no puede disfrutar del
denominado “derecho de retencion”, negandose a restituir al deudor bienes de su
propiedad, pues en tal caso nos encontrariamos ante una compulsion al pago.&°

Otros estiman que tal criterio, sin embargo, es inadmisible, atendido el texto del
art. 2297, en cuanto este articulo no plantea dicha exigencia. Como expresa Meza
Barros, “El error en que el deudor incurra —-un error de derecho- no justifica la
repeticion de lo pagado. El art. 2297 autoriza para repetir lo pagado por un error de
derecho, pero siempre que el pago no tenga por fundamento una obligaciéon natural”.8?
Daniel Pefailillo Arévalo también considera que no puede desprenderse del art. 1470 la
exigencia de que el pago sea hecho con conocimiento de estar el deudor ante una
obligacién natural. En primer término, sefiala este autor, el texto del inc. final del art.
1470 “no da mayor base para extender tanto el sentido de la ‘voluntariedad’, que ya
llega a importar todo un requisito nuevo. Por el contrario, el art. 2297 traduce mas
bien la idea opuesta (...) ese precepto prescinde —para impedir la repeticién- de la falta
de conciencia del deudor. Por ultimo, el fundamento de la obligacion natural tampoco
se compadece con esa exigencia; lo que se pretende con ella es que si en equidad
corresponde pagar, se pueda retener prescindiendo del animo del que paga. El orden
juridico quedara complacido y le basta con observar que una cuenta —-que él estimaba
preferible no compeler a pagar- en la realidad quedo saldada”.®?
ii.- Debe hacerse por quien tenga la libre administraciéon de sus bienes: por regla
general, el pago (en el caso de las obligaciones de dar) importa una enajenacion, y por
tanto, quien paga debe tener la facultad de disponer del objeto del pago. Y quien
puede disponer, por regla general ha de ser también plenamente capaz. Expresa al
efecto Claro Solar: “... si la obligacion natural proviene de la incapacidad para obligarse
del deudor que celebrd el acto o contrato de que procede esa obligacion sin llenar los
requisitos legales necesarios para salvar su incapacidad, no podria ser valido el pago
que adolece del mismo defecto. La ley no habla de libre disposicién sino de libre
administracién. Mas por libre administracion debe entenderse que la ley ha querido
expresar, libre disposicion de bienes, que lleva envuelta la facultad de enajenar; es
decir, el pago debe ser hecho por una persona de capacidad plena y a quien no esta
prohibida la enajenacidon de sus bienes”.83 Alessandri se expresa en similares términos,
aclarando que si bien no es lo mismo “libre administracion” que “libre disposicion”, por
cuanto quien detenta la libre administracién sélo puede realizar actos de conservacion
de los bienes y no de disposicion o de enajenacion, “sin embargo, la ley ha empleado
en muchas ocasiones esta frase ‘libre administracion de los bienes’, en el sentido de
libre disposicién de los bienes”. Uno de esos casos es precisamente el del art. 1470.
“En consecuencia, para que el pago de una obligacién sea valido, es menester que lo

79 Pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 171.

80 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 171.

81 Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N° 69, p. 54.

82 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., pp. 171y 172.
83 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 46, p. 61.
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efectie una persona plenamente capaz”.8* Por ello, tratandose de la obligacion
contraida por un menor adulto, serd necesario que el pago se verifique al alcanzar la
mayoria de edad o en su defecto, que el menor cuente con la debida autorizacién de su
representante legal. A su vez, la cosa pagada no deberd estar sujeta a prohibicion o a
un embargo. Se refrenda lo anterior por el art. 2262 del Cdédigo Civil, en las normas
del juego y de la apuesta: “Lo pagado por personas que no tienen la libre
administracidén de sus bienes, podra repetirse en todo caso por los respectivos padres
de familia, tutores o curadores”.

iii.- Debe cumplir con los demas requisitos generales del pago: pago integro vy
conforme al tenor de lo pactado (arts. 1591 y 1569 del Cédigo Civil).

b) Las obligaciones naturales pueden ser novadas.

Una obligacion natural puede reemplazarse por una obligacion civil o viceversa
(la novacion no seria sino un pago con obligaciones): art. 1630.

Sin embargo, la obligacidn natural no puede ser compensada legalmente,
puesto que la compensacién legal exige que las obligaciones reciprocas que se
extinguen hasta concurrencia de la menor, “sean actualmente exigibles” (art. 1656,
regla 33). Nada impide, sin embargo, que opere una compensacién convencional.

c) Las obligaciones naturales pueden ser caucionadas: arts. 1472 y 2338.

Dispone el art. 1472: “Las fianzas, hipotecas, prendas y cldusulas penales
constituidas por terceros para seguridad de estas obligaciones, valdran”.

En las normas de la fianza, sefiala el art. 2338: “La obligacién a que accede la
fianza puede ser civil o natural”.

La ley solo se pone en el caso que la caucion se constituya por un tercero
(“garante”). Si se otorga por el propio deudor, del mismo modo que no hay accién
para exigir el cumplimiento de la obligacion principal, tampoco podra el acreedor hacer
efectiva la garantia. Constituidas por un tercero, éste, en algunos casos, estara
civilmente obligado. En otros, segin veremos, sélo contraera una obligacion natural.

i.- Particularidades de la fianza de obligaciones naturales: no goza el fiador de los
beneficios de excusion y de reembolso.

Por el beneficio de excusidn, el fiador tiene derecho para que el acreedor, antes
de proceder contra él, persiga la deuda en los bienes del principal deudor. Tratandose
de obligaciones naturales afianzadas, es ldgico que el fiador carezca del beneficio,
porque la obligacién caucionada no confiere derecho al acreedor para perseguir su
cumplimiento: art. 2358 N© 3.

Por el beneficio de reembolso, el fiador que paga tiene derecho a que se le
reintegre lo pagado, con intereses y gastos y a que se le indemnicen los perjuicios (art.
2375). El fiador que paga se subroga en los derechos del acreedor (art. 1610 N© 3) y
éste, en las obligaciones naturales, carece de accién contra el deudor.

ii.- Situacién de los terceros que caucionan una obligacidon natural.

Generalmente, se sostiene que las obligaciones accesorias de los terceros son
obligaciones civiles perfectas y que por tal razén, pueden ser perseguidos por el
acreedor, aunque éste carezca de accion contra el deudor.

Sin embargo, algunos (Meza Barros entre ellos), estiman que la cuestiéon no
puede resolverse en términos tan categoricos. Se recuerda que en todos los casos de
obligaciones naturales, el deudor dispone de una excepcién perentoria para oponer al
acreedor: nulidad, prescripcion, cosa juzgada.

84 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., pp. 51 y 52.
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Para decidir la situacién de los terceros garantes, habra que investigar si por su
parte éstos disponen de alguna de las mencionadas excepciones, para enervar la
accion del acreedor.®>

En el caso del nimero 1 del art. 1470, no puede invocarse por el tercero la
nulidad relativa, pues sélo estd establecida en favor del incapaz (arts. 1684 y 2354).
Por lo tanto, la obligacidon de los terceros garantes de una obligacion contraida por
relativamente incapaces a los que se aplica el N° 1 del art. 1470, es una obligacién
civil perfecta.

En el caso del N° 2 del art. 1470, si la caucion se constituyé después de
consumada la prescripcidon, su constitucidn importard una renuncia tacita de la
prescripcion por el tercero (art. 2518). La obligacién del tercero sera civil. Pero si la
caucion se constituyd simultdaneamente con la obligacién principal, la primera sera
también natural, pues lo accesorio sigue la suerte de lo principal (articulo 2516).

En el caso del N° 3 del art. 1470, el tercero podra invocar la nulidad, puesto
que si es absoluta, puede ser alegada por todo aquel que tenga interés en ella (art.
1683). Entonces, la obligacion accesoria del tercero también sera natural.

En el caso del N° 4 del articulo 1470, habria que distinguir, segun si la caucion
fue constituida por el tercero antes o después del juicio:

i.- Si la caucion se otorgd antes del juicio, habria que formular un subdistingo: si el
tercero no ha sido parte en dicho juicio, no podria invocar en su favor la sentencia que
favorece al deudor principal, dado el efecto relativo de los fallos judiciales, por regla
general (art. 3° del Cddigo Civil). En este caso, la obligacion del tercero seria civil. A
contrario sensu, si dicho tercero fue demandado conjuntamente con el deudor, la
sentencia que rechaza la accidon del acreedor también lo amparard, de manera que
para €l la obligacién sera igualmente natural.

ii.- A su vez, refiere Meza Barros que si el tercero otorgd la caucion después que la
sentencia desestimd la obligacién por falta de prueba, operaria la misma solucién
planteada para las obligaciones naturales del N° 2 del art. 1470, cuando la caucién se
otorga por el tercero una vez cumplida o declarada la prescripcién: habra una renuncia
por parte del tercero a la prescripcidon o a los efectos de la sentencia. Su obligacion,
por ende, sera civil.8¢

d) La sentencia que rechaza la demanda contra el naturalmente obligado no extingue
la obligacion natural: art. 1471.

La obligacién natural no resulta afectada por el fallo que absuelve al deudor en
razon de haber estado prescrita la deuda, o por no haber logrado el acreedor probar su
crédito, o porque es nula por incapacidad relativa del menor adulto o por vicios de
forma del acto.

Si el deudor paga, su renuncia a la cosa juzgada no supone una liberalidad, sino
el cumplimiento de una obligacién natural. La sentencia es inocua. No hay cosa
juzgada en materia de obligaciones naturales.

4.4. Otros casos de obligaciones naturales.

En la doctrina, se han sefialado otros casos, distintos de los indicados en el art.
1470:
a) Juego licito con predominio del esfuerzo intelectual.

La ley distingue entre juegos licitos y juegos ilicitos o de azar. A su vez, entre
los primeros, se distingue entre aquellos en los que predomina el esfuerzo fisico (por
ejemplo, carreras de caballos), los que producen accion, son verdaderas obligaciones

85 Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N° 77, pp. 57-59.
86 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N° 77, pp. 58 y 59.
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civiles, siempre y cuando no infrinjan las leyes y ordenanzas de policia local; y aquellos
en que predomina el esfuerzo o destreza intelectual (arts. 2260 y 2263). En este caso,
se producirian los efectos de toda obligacién natural.

b) Multa en los esponsales (arts. 98 y 99).

Se produciria también aqui el efecto fundamental de las obligaciones naturales:
la ley niega el derecho a demandar la multa, pero pagada, autoriza a retener lo pagado
(art. 99). Al respecto, se dice que no hay en verdad obligacién natural, porque la ley
expresamente establece que los esponsales no producen obligacion alguna (art. 98),
es decir, ni civil ni natural; siendo el derecho a retener lo pagado una sancién al
esposo que faltd a un deber moral.

Enrique Rossel, en cambio, concluye que nos encontramos ante una obligacion
natural (art. 1470). Se ha sostenido -dice Rossel-, que esta obligaciéon no es natural ni
menos civil, porque el art. 98 dispone que los esponsales no producen obligacién
“alguna” ante la ley civil, o sea, ni obligaciones civiles ni naturales. Este argumento
—-contra argumenta Rossel-, carece de valor porque el art. 98 se esta refiriendo al
“pacto de matrimonio futuro”, y el art. 99 estd legislando una convencion
independiente, como es la clausula penal, que, si bien es accesoria, no por eso deja de
producir efectos propios y distintos a los que puede generar la convencion principal.8”
c) Pago de intereses no estipulados en el mutuo: art. 2208.

Lo anterior es valido en el ambito del contrato de mutuo, regido por el CC., pero
distinta es la norma en las operaciones de crédito de dinero, reguladas por la Ley N°
18.010. En estas, se presume el pago de intereses, siendo necesario pacto expreso
para excluirlos. Por lo tanto, en el ambito de la Ultima ley, quien paga intereses no
estipulados paga una obligacion civil (art. 12 de la Ley N° 18.010: la gratuidad no se
presume en las operaciones de crédito de dinero).

d) Pago por un objeto o causa ilicitos: art. 1468.

Se dice sin embargo que no se trata de una obligacién natural, sino de una
sancién por haber actuado conociendo la ilicitud del objeto o de la causa.

e) Heredero que goza de beneficio de inventario y que sin embargo paga mas de lo
que recibe en herencia (art. 1247).

f) El deudor que goza de beneficio de competencia y paga deudas mayores al monto
qgue se obliga (art. 1625).

En estos dos Uultimos casos, sin embargo, se dice que hay verdaderas
obligaciones civiles y una renuncia del heredero o deudor a las limitaciones de su
responsabilidad.

5.-) OBLIGACIONES SUJETAS A MODALIDAD.
5.1. Generalidades.

Cabe formular dos reglas generales al respecto:

a) Primera regla general: normalmente, las obligaciones son puras y simples y las
modalidades son excepcionales. Por regla general, las modalidades no se presumen,
requiriéndose una declaracion expresa de voluntad. Sin embargo, en ciertos casos, la
ley subentiende la existencia de modalidades:

i.- Condicién resolutoria tacita (art. 1489). Se trata de un elemento de la naturaleza de
los contratos bilaterales.

ii.- Compraventa de cosa que no existe, pero se espera que exista (art. 1813):
condiciéon suspensiva. En este caso, nos encontramos ante un elemento de la

87 Rossel Saavedra, Enrique (1994), Manual de Derecho de Familia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, 7@ edicion actualizada y corregida por Maria Dora Martinic y Graciela Weinstein, N°© 11, p. 8.
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naturaleza del contrato de compraventa (el contrato, sin embargo, podria ser
excepcionalmente aleatorio).

iii.- Fideicomiso (art. 738): condicion suspensiva. También opera como elemento de la
esencia.

iv.- Usufructo en el que no se fija plazo, durara toda la vida del usufructuario (art.
770): plazo extintivo. Es un elemento de la esencia.

b) Segunda regla general: puede sefialarse que todos los actos, en principio, admiten
modalidades. Excepcionalmente, no las admiten:

i.- El contrato de matrimonio (art. 102);

ii.- El testamento, en cuanto no puede sujetarse la legitima rigorosa a una modalidad o
gravamen (art. 1192);

iii.- La aceptacién o repudiacion de las asignaciones (art. 1227);

iv.- La aceptacidén o renuncia a los gananciales de la sociedad conyugal (aplicando por
analogia el art. 1227 en relacién al art. 956, inc. 19°)88;

v.- No se puede constituir un usufructo bajo una condicidon o un plazo cualquiera que
suspenda su ejercicio (art. 768).

vi.- La promesa de no disponer de la cuarta de mejoras, no admite modalidades (art.
1204).

vii.- El reconocimiento de un hijo es un acto puro y simple (art. 189, inc. 29).

viii.- El pacto por el cual los conyuges sustituyen el régimen patrimonial vigente es
puro y simple (art. 1723, ultimo inciso).

ix.- Las capitulaciones matrimoniales celebradas en el acto del matrimonio (articulos
1715, inciso 2° y 1723, ultimo inciso).

5.2. Las obligaciones condicionales.
a) Concepto de obligacién condicional.

Se encuentra en el art. 1473, que la define en los siguientes términos: “Es
obligacion condicional la que depende de una condicidon, esto es, de un acontecimiento
futuro que puede suceder o no”.

A su vez, el art. 1070, inc. 2°, define lo que se entiende por asignacién
condicional: “Asignacion condicional es, en el testamento, aquella que depende de una
condicion, esto es, de un suceso futuro e incierto, de manera que segun la intencion
del testador no valga la asignacién si el suceso positivo no acaece o si acaece el
negativo”. El inciso 3° agrega que “Las asighaciones testamentarias condicionales se
sujetan a las reglas dadas en el titulo De las obligaciones condicionales, con las
excepciones y modificaciones que van a expresarse”.

Recordemos que condicidon es un hecho futuro e incierto del cual depende el
nacimiento o la extincién de un derecho.

b) Clasificacion de las condiciones.

b.1) Expresas y tacitas.

Condiciones expresas son aquellas establecidas en virtud de una clausula
formal. Constituyen la regla general.

Condiciones tacitas son aquellas que se subentienden sin necesidad de una
declaracién de voluntad explicita del autor o de las partes del acto o contrato. Las
condiciones solo cabe subentenderlas en los casos sefialados por la ley.

b.2) Positivas y negativas (art. 1474).

88 Ramos Pazos, René (2000), Derecho de Familia, 32 edicién Actualizada con la Ley N° 19.585 sobre nuevo
Régimen de Filiacidon y Ley N° 16.620 sobre Adopcidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Tomo I, p. 272.
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Las positivas consisten en acontecer una cosa; las negativas en que no
acontezca una cosa.

b.3) Determinadas e indeterminadas.

Las determinadas son aquellas en las que se sabe cuando el hecho puede
suceder (te doy $ 1.000.000.-, si apruebas tu examen de grado, que daras el 15 de
mayo proximo); en las indeterminadas, se ignora si el hecho ha de ocurrir y cuando (te
dono un departamento, si te casas).

b.4) Posibles o licitas e imposibles o ilicitas (art. 1475).

Las ultimas se clasifican a su vez en fisicamente imposibles, moralmente
imposibles e ininteligibles.

Si el hecho es fisicamente imposible, vale decir si no ocurrird el hecho, no hay
incertidumbre y por tanto no hay condicién.

Si el hecho es moralmente imposible, no podra verificarse el hecho o si se
verifica serd contrario a derecho: tampoco hay condicidon reconocida por el
ordenamiento juridico.

Para precisar los efectos de la imposibilidad, debemos distinguir entre
condiciones positivas o negativas, suspensivas o resolutorias.

1. La condicién positiva y suspensiva que es fisica o moralmente imposible o concebida
en términos ininteligibles, se reputa fallida: art. 1480, incisos 1°, 20 y 39, El derecho,
por ende, no llega a nacer (condicién suspensiva fisicamente imposible: te daré
$1.000.000.-, si haces llover con la sola fuerza de tu mente; te daré $100.000.000.-,
si viajas al planeta Marte y vuelves en 30 dias; condicion moralmente imposible: o si
das muerte a X).

2. La condicién positiva y resolutoria fisica o moralmente imposible o ininteligible, se
tiene por no escrita, la obligacién es pura y simple: art. 1480, inc. 4°. Esto significa
que el derecho, que ha nacido, en verdad no se extinguird (condicidon resolutoria
fisicamente imposible: te doy por este acto $1.000.000.-, pero deberas devolverme
esa suma, si mi perro comienza a hablar; te doy $100.000.000.-, pero si viajas al
planeta Marte y vuelves en el plazo de 30 dias, me deberas devolver tal suma;
condicion resolutoria moralmente imposible: te doy por este acto $100.000.000.-, pero
me deberas devolver esa suma, si das muerte a X).

3. La condicién negativa y suspensiva,_cuando es fisicamente imposible, se tiene por
no escrita la condicidn: art. 1476, 1@ parte, la obligacion es pura y simple. El derecho
nace puro y simple y por ende puede reclamarse (te daré $1.000.000.-, si Pedro no da
a luz un nifio; te daré $100.000.000.-, siempre y cuando no viajes al planeta Marte y
vuelvas en el plazo de 30 dias).

4. La condicién negativa y suspensiva moralmente imposible o concebida en términos

ininteligibles, se tendra por fallida, pues vicia la disposicion: arts. 1476, 22 parte y
1480, inc. 2°. Por ejemplo, te daré $5.000.000.-, si no das muerte a X. Nada puede

reclamarse por el acreedor condicional, pues se trata de abstenerse de la comisién de
un hecho ilicito.
5. La_condicidn negativa y resolutoria fisica o moralmente imposible o ininteligible, se
tiene por no escrita, la obligacion es pura y simple (te doy $100.000.000.-, pero si no
viajas al planeta Marte y vuelves antes de un mes, me devolveras esa suma; te doy
$ 100.000.000.-, pero si no das muerte a Pedro antes de un afno, me devolveras esa
suma).

En sintesis:
i.- En los casos 1 y 4, no hay obligacién (porque la condiciéon se reputa o tiene por
fallida) y nada puede reclamarse por el pretendido acreedor.
ii.- En los casos 2, 3y 5, se consolida el derecho del acreedor, pues no hay condiciéon
(se tiene por no escrita la condicién), la obligacidon es pura y simple y por ende debe
cumplirse por el deudor.
b.5) Potestativas, casuales y mixtas: art. 1477.
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Condiciones potestativas son aquellas que dependen de un hecho o de la
voluntad del deudor o del acreedor. Se dividen en simplemente potestativas y pura o
meramente potestativas.

Es simplemente potestativa la condicién que depende de un hecho voluntario de
una de las partes (art. 1478, inc. 2°): por ejemplo, del acreedor, cuando una persona
le dice a otro que si le acompafia a tal ciudad, le pagara el pasaje; o del deudor,
cuando una persona le dice a la otra que si la primera viaja a tal ciudad, le dejara su
casa en comodato a la segunda. En estos casos, en rigor nos encontramos ante
contratos de promesa sujetos a una condicion.

Es pura o meramente potestativa la condicion que depende no de un hecho,
sino de la sola voluntad del acreedor o del deudor (art. 1477).

En el caso de la simplemente potestativa, la condicién depende de que se
realice un hecho voluntario; en el caso de la pura o meramente potestativa, la
condicion queda entregada a la sola voluntad de una de las partes.

No hay duda que las condiciones simplemente potestativas son perfectamente
validas. En cuanto a las mera o puramente potestativas, debemos hacer algunas
precisiones. En esta materia, debemos tener presente el art. 1478. Esta disposicion
deja en claro que es valida la obligacidon sujeta a una condicidon pura o meramente
potestativa suspensiva o resolutoria del acreedor (por ejemplo, la promesa unilateral
de venta: te vendo mi casa en $50.000.000.-, si te agrada). Tratandose del deudor,
debemos distinguir:

* Condicion meramente potestativa resolutoria del deudor: es valida (por ejemplo, en
las donaciones revocables, en que depende de la sola voluntad del donante dejar sin
efecto la donacion);

* Condicion meramente potestativa suspensiva del deudor: es nula (por ejemplo, te
donaré, $1.000.000.-, si quiero). En este ultimo caso, la ley estima que no existe
seriedad en la voluntad, y, por ende, que no hay obligacion.

Condicién casual es la que depende de la voluntad de un tercero o de un acaso:
te entrego en comodato mi casa de Vifia del Mar por cinco afios, pero si mi hermano
Carlos vuelve de Europa y me pide habitarla, deberas restituirme de inmediato dicho
inmueble; o, te presto mi automavil, pero si llueve, me lo devuelves de inmediato.

Condicién mixta es la que en parte depende de la voluntad del acreedor y en
parte de la voluntad de un tercero o de un acaso. René Ramos Pazos indica que hay
una omisién del Cdédigo, en cuanto a que también es condicion mixta la que en parte
depende de la voluntad del deudor y en parte de la voluntad de un tercero o de un
acaso. Este mismo autor proporciona los siguientes ejemplos de condicidon mixta: te
doy $1.000.000.- si vas a Santiago el domingo y estd bueno el tiempo; te doy
$1.000.000.- si el proximo afio te casas con Maria®®
b.6) Condiciones suspensivas y resolutorias: art. 1479.

La condicion suspensiva subordina a un hecho futuro e incierto la existencia de
la obligacion: se ignora si el derecho correlativo llegara a existir.

La condicidn resolutoria subordina al hecho futuro e incierto la extincion de la
obligacion. Esta nacid, pero estd expuesta a extinguirse en el evento que se verifique
la condicién.

En el fondo, se sostiene que sélo hay una especie de condicién, la suspensiva,
ya sea porque suspende el nacimiento de la obligacién y derecho correlativo, ya sea
porque suspende la extincion del derecho y obligacidon correlativa.

Ademas, cabe tener presente que la condicion, que para una parte es
suspensiva, para la otra es resolutoria. Si una persona es titular de un derecho
expuesto a extinguirse si se verifica una condicién, para ella la condicién es resolutoria

89 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 136.
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de su derecho; pero para la persona que adquiera tal derecho a consecuencia de
perderlo la primera, la condicién sera suspensiva.

c) Estado en que pueden encontrarse las condiciones y modo de cumplirlas.

c.1) Estado en que pueden encontrarse las condiciones.

La condicidon, sea suspensiva o resolutoria, positiva o negativa, puede
encontrarse en uno de los siguientes estados: pendiente, cumplida o fallida.

Estd pendiente, mientras no se ha verificado el suceso constitutivo de la
condicidn y se ignora si se verificara.

Estd cumplida, cuando se ha verificado el hecho que la constituye (si la
condicion es positiva) o no se ha verificado (si la condicién es negativa).

Esta fallida, si no se verifica el acontecimiento (siendo positiva la condicién) o
se verifica (siendo negativa).
i.- Pendiente la condicién, distinguimos:
+ Si es suspensiva: se mantiene en suspenso la adquisicién del derecho;
+ Si es resolutoria: se mantiene en suspenso la extincion de un derecho.
ii.- Cumplida la condicion, distinguimos:
+ Si es suspensiva: nacera el derecho;
+ Si es resolutoria: se extinguira el derecho.
* Fallida la condicidn, distinguimos:
+ Si es suspensiva: el derecho no llegé a nacer;
+ Si es resolutoria: el derecho se consolida definitivamente.
iii.- Cuadndo se entiende cumplida o fallida la condicién. El art. 1482 se pone en dos
situaciones: “Se reputa haber fallado la condicién positiva o haberse cumplido la
negativa:
Cuando ha llegado a ser cierto que no sucedera el acontecimiento contemplado en
ella...
O cuando ha expirado el tiempo dentro del cual el acontecimiento ha debido
verificarse, y no se ha verificado”.

Cabe distinguir entonces si la condicidon es positiva o negativa y si se fijo o
estipulé o no un plazo para su cumplimiento:
+ Si la _condicién es positiva y se ha fijado un plazo: algo debe ocurrir, dentro de un
cierto plazo.
Se considerard cumplida: si el acontecimiento sucede dentro del plazo;
Se considerara fallida: si transcurre el plazo sin que se verifique el acontecimiento.
+ Si la_condicién es negativa y se ha fijado un plazo: algo no debe ocurrir, dentro de
un cierto plazo.
Se considerara cumplida: si no se realiza el acontecimiento dentro del plazo fijado.
Se considerara fallida: si el hecho se verifica en el plazo.
+ Si la _condicién es positiva y no se ha fijado un plazo: algo debe ocurrir, pero no se
fija plazo para ello.

Se han formulado dos opiniones en cuanto al plazo en el que debe cumplirse la
condicién:
i.- Se considerara cumplida: en cualquier tiempo en que el hecho se verifique, que no
pase de 10 afios, en opinidon de algunos (aplicando el art. 962, inc. 39, relativo a las
asignaciones por causa de muerte condicionales y el art. 2511, relativo a la
prescripcion extraordinaria). René Ramos Pazos adhiere a esta doctrina, recordando
gue la aplicacion del art. 739 se desprendia del Mensaje del Cédigo Civil, al sefalar que
las condiciones suspensivas y resolutorias, “en general, se reputan fallidas si tardan
mas de 30 anos en cumplirse”. Ahora bien, ese plazo de 30 afios, era el originario del
articulo 739, el que después bajoé a 15 afos (Ley N° 6.162 de 1938), coincidiendo en
ambos casos con el plazo de la prescripcidn extraordinaria (que comenzdé en 30 afios y

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 39



luego se rebajé también a 15 afos). El problema se produjo cuando los 15 afios para
cumplir la condicion en el fideicomiso bajaron a 5, mientras que los 15 afios de la
prescripcion extraordinaria bajaron a 10 (Ley N° 16.952 de 1968), rompiéndose de
esta forma la igualdad en los plazos entre el fideicomiso y la prescripcion
extraordinaria. Por ende, concluye Ramos Pazos, “"No merece duda que el plazo de
caducidad de las condiciones es de 10 anos, pues ése es el tiempo maximo establecido
por el Cédigo para dar estabilidad a todas las situaciones juridicas. No hay razén para
seguir aplicando la regla del articulo 739, claramente excepcional, y en tal sentido
debe entenderse la referencia del Mensaje”.?® Curiosamente, Ramos Pazos no refuerza
su argumentacion aludiendo al articulo 962, inc. 39, que, a nuestro juicio, seria la regla
mas directamente vinculada con la materia que nos ocupa.

ii.- Se considerara cumplida: en cualquier tiempo que no pase de 5 anos, aplicando la
solucién del art. 739, en el fideicomiso. Una sentencia de la Corte Suprema de 5 de
octubre de 2017, autos Rol N°© 32.874-2016, concluye en estos términos: “Séptimo:
Que, la ausencia de una norma de caracter general que establezca un plazo para
entender fallida una condicidn suspensiva, cuando las partes no lo han previsto, ha
llevado a la doctrina civil clasica a aplicar por analogia —con buen criterio- el término
de cinco afios establecido en el articulo 739 del Cdédigo Civil, en materia de
fideicomiso”.

Abeliuk, al igual que Ramos Pazos, también adhiere a la primera tesis,
sefialando que “una gran parte de la doctrina sostenia que el Art. 739, no obstante su
ubicacién, era de aplicacion general a toda clase de actos condicionales, y en
consecuencia la condicién indeterminada debia considerarse fallida si pasados 15 [hoy
5] afios no se cumplia; la jurisprudencia, aunque vacilante, se inclinaba mas bien por
esta misma solucién. Los argumentos se basaban en (..) el deseo del legislador
claramente manifestado para obtener la estabilizacion de todas las situaciones
juridicas. Pero se agregaba, ademas, que Bello lo dijo asi en el Mensaje del Cédigo: ‘Es
una regla fundamental en este proyecto la que prohibe dos o mas usufructos o
fideicomisos sucesivos; porque unos y otros embarazan la circulacion y entibian el
espiritu de conservacion y mejora, que da vida y movimiento a la industria. Otra que
tiende al mismo fin es la que limita la duracion de las condiciones suspensivas y
resolutorias, que en general se reputan fallidas si tardan mas de treinta afios en
cumplirse’. Finalmente, el Art. 962, inc. 39, contempla un caso de asignacion
condicional (el de las asignaciones a personas que no existen, pero se espera que
existan) y lo limita también en el plazo: en el sélo Cdédigo, 30 anos, que pasaron a ser
15 por la Ley 6.162 y 10 por la Ley 16.952 (...) pero la verdad es que, (...) esta ultima,
por inadvertencia o intencionalmente, rompidé todo el sistema en que se basaba la
doctrina expuesta, porque el plazo general maximo del Cédigo que era de 30 afos,
posteriormente de 15, ha pasado a ser de 10 afios en todas las disposiciones citadas,
menos precisamente en el Art. 739, en que fue rebajado a 5. De manera que hoy no
cabe sostener la aplicacién analdgica del precepto, que por otra parte era siempre muy
discutible, dado el caracter excepcional que ella tiene y justificado por el propio
Mensaje por tratarse de una institucién que entraba la libre circulacién de los bienes”.°!
Se considerara fallida: en cualquier tiempo en que se tenga la certeza que el
acontecimiento no ocurrird o cuando pasen 10 o 5 afios (segun la doctrina que
sigamos) sin que se verifique.

+ Si la _condicion es negativa y no se ha fijado un plazo: algo no debe ocurrir, pero no
se indica en qué plazo.

%0 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 135.
91 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., N° 487. V., pp. 485 y 486.

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 40



Se considerara cumplida: en cualquier tiempo en que se tenga la certidumbre que no
se verificard el acontecimiento o cuando transcurran 10 o 5 afios sin que se haya
verificado.

Se considerara fallida: en cualquier momento en que el acontecimiento se verifique,
dentro de los 5 o0 10 afios.

Cabe hacer hincapié que, en todas las situaciones anteriores, la condicion debe
fallar por causas ajenas a la voluntad del obligado; vale decir, debe fallar sin culpa o
dolo del deudor. De lo contrario, la condicidon se tendra por cumplida: art. 1481, inc.
20: “Con todo, si la persona que debe prestar la asignacién se vale de medios ilicitos
para que la condiciéon no pueda cumplirse, o para que la otra persona de cuya voluntad
depende en parte su cumplimiento, no coopere a él, se tendra por cumplida”.

Abeliuk proporciona los siguientes ejemplos acerca de este Ultimo precepto:
“Por ejemplo, A ofrece a B $1.000 si se casa con C antes del 1° de abril préximo, y
posteriormente ofrece $500 a C si se casa en una fecha posterior, o rapta a C para
evitar el matrimonio; la condicion ha fallado por culpa del deudor, y por ello se la
considera cumplida”.??

Por nuestra parte, proponemos el siguiente ejemplo: en un testamento, el
causante dispone un legado en favor de Maria por trescientos millones de pesos, pero
sujetandolo a la condicidon de que la legataria contraiga matrimonio con Juan en un
plazo no mayor a tres afios, contado desde el fallecimiento del testador. Los herederos
—-deudores de esta deuda testamentaria-, pagan cincuenta millones a Juan, con el
proposito de que no se case con Maria en el plazo sefalado. Todo lo anterior se
descubre mas adelante. Maria podra pues reclamar el pago integro de su legado (y,
suponemos, no se casara con el venal Juan).

c.2) Modo de cumplir las condiciones.

En cuanto al modo de cumplir las condiciones, los arts. 1483 y 1484 establecen
reglas en apariencia contradictorias. En efecto, el art. 1483 dispone que debe estarse a
la intencién de las partes; y el art. 1484 parece dar a entender que debe estarse al
tenor literal de lo convenido.

Dispone el art. 1483: “La condicién debe ser cumplida del modo que las partes
han probablemente entendido que lo fuese, y se presumira que el modo mas racional
de cumplirla es el que han entendido las partes. / Cuando, por ejemplo, la condicidon
consiste en pagar una suma de dinero a una persona que esta bajo tutela o curaduria,
no se tendra por cumplida la condicidon, si se entrega a la misma persona, y ésta lo
disipa”.

Establece el art. 1484: “Las condiciones deben cumplirse literalmente, en la
forma convenida”.

La regla del art. 1483 es una aplicacién de las normas de interpretacién de los
contratos, contenidas en los arts. 1560 a 1566. Se privilegia la intencion, lo que
realmente quisieron los contratantes. Ahora bien, establecida esa intencién, el art.
1484 dispone que la condicion debe cumplirse literalmente, con lo que quiere decir que
no se acepta un cumplimiento por equivalencia. No hay pues tal contradiccion.

En el fondo, ambos articulos constituyen una aplicacién de la regla general
acerca del pago (art. 1568).

A su vez, el art. 1485, inc. 19, establece que debe verificarse integramente la
condicion: “No puede exigirse el cumplimiento de la obligacién condicional, sino
verificada la condicion totalmente”.

Asi, por ejemplo, si el testador deja un legado de $100.000.000.- a Juan, quien
es médico, siempre que sirva de voluntario en “Médicos Sin Fronteras” por tres afios,
después de la muerte del causante, el asignatario debe cumplir el plazo integramente
antes de reclamar el pago del legado.

92 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., N° 493.11I, p. 492.
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Sintetizando las reglas de los arts. 1483, 1484 y 1485 inc. 1°, podemos sefialar
lo siguiente:
i.- Primero, debe determinarse el sentido y alcance de la clausula que contiene la
condicion, conforme a la real intencion de las partes (art. 1483).
ii.- En segundo lugar, determinado dicho sentido y alcance, las partes se cefiran
rigurosamente a él en el cumplimiento de la condicidn (art. 1484).
iii.- La condicién debera cumplirse en forma integra, para que se exija el cumplimiento
de la obligacién (art. 1485, inc. 1°).

d) Efectos de las condiciones suspensivas.

d.1) Efectos de la condicion suspensiva pendiente.
d.1.1) Mientras no se cumpla la condicién suspensiva, el derecho y la obligacién
correlativa aun no nacen.

En efecto, a lo mas se puede afirmar que el derecho del acreedor existe en
germen, es un derecho “en verde” o "“embrionario”, lo que genera diversas
consecuencias:

i.- El acreedor condicional no puede demandar el cumplimiento de la obligacion.
Dispone el art. 1485, inc. 1°: “No puede exigirse el cumplimiento de la obligacion
condicional, sino verificada la condicidon totalmente”.

ii.- El deudor no esta obligado a cumplir la obligacion, y si lo hiciere, tiene derecho de
repetir lo pagado. Consigna el art. 1485, inc. 2°: “Todo lo que se hubiere pagado antes
de efectuarse la condicidn suspensiva, podra repetirse mientras no se hubiere
cumplido”. Aqui estamos ante un pago que carece de causa, pues la obligacién aun no
ha nacido; en todo caso, si la condicién se cumplié después del pago, cesa el derecho
de repetir.

iii.- No corre en contra del acreedor plazo de prescripcidon alguna, puesto que éste se
cuenta desde que la obligacidn se hizo exigible: “La prescripcion que extingue las
acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no
se hayan ejercido dichas acciones. / Se cuenta este tiempo desde que la obligacion se
haya hecho exigible” (art. 2514). La prescripciéon, sin embargo, no necesariamente
empezara a correr desde que se cumpla la condicién. Habra que ver, en cada caso, lo
que se haya estipulado. Asi, por ejemplo, las partes celebran un contrato de promesa
de compraventa, en el cual pactan que el contrato prometido serd celebrado en el
plazo maximo de dos afios, siempre y cuando se cumpla cierta condicién dentro del
mismo término. Si la condicidn se cumple cuando habian transcurrido 18 meses,
ninguna de las partes podra todavia exigir que se celebre el contrato prometido, pues
restan 6 meses de plazo para ello (a menos que se hubiere estipulado que el contrato
debera celebrarse inmediatamente después de cumplida la condicién).

iv.- Pendiente la condicién, el acreedor puede impetrar providencias conservativas
necesarias. Establece el art. 1492, inc. 3°: “El acreedor podra impetrar durante dicho
intervalo [entre la celebracion del contrato condicional y el cumplimiento de la
condicion] las providencias conservativas necesarias”. Tienen la misma facultad el
asignatario condicional, art. 1078, inc. 1° (“Las asignaciones testamentarias bajo
condicion suspensiva, no confieren al asignatario derecho alguno, mientras pende la
condicion, sino el de implorar las providencias conservativas necesarias”; y el
fideicomisario, art. 761 (“El fideicomisario, mientras pende la condicidon, no tiene
derecho ninguno sobre el fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo. / Podra,
sin embargo, impetrar las providencias conservatorias que le convengan, si la
propiedad pareciere peligrar o deteriorarse en manos del fiduciario. / Tendran el
mismo derecho los ascendientes del fideicomisario que todavia no existe y cuya
existencia se espera; los personeros de las corporaciones y fundaciones interesadas; y
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el defensor de obras pias, si el fideicomiso fuere a favor de un establecimiento de
beneficencia”).

v.- El acreedor condicional puede impetrar el beneficio de separacion de patrimonios,®3
de conformidad a lo previsto en el art. 1379, del siguiente tenor: “Para que pueda
impetrarse el beneficio de separacidn no es necesario que lo que se deba sea
inmediatamente exigible; basta que se deba a dia cierto o bajo condicion”.

vi.- En caso de fallecimiento de alguna de las partes, distinguimos:

1. Si fallece el acreedor condicional, su derecho en germen se transmite a sus
herederos; del mismo modo, si fallece el deudor condicional, su obligaciéon condicional
se transmite a sus herederos: “El derecho del acreedor que fallece en el intervalo entre
el contrato condicional y el cumplimiento de la condicién, se transmite a sus
herederos; y lo mismo sucede con la obligacion del deudor” (art. 1492, inc. 19°).

La regla anterior, en lo que respecta al fallecimiento del acreedor condicional,
no se aplica sin embargo en los siguientes casos:

i) A las asignaciones testamentarias (art. 1078, inc. 2°: “Si el asignatario muere antes
de cumplirse la condicién, no transmite derecho alguno”; art. 1492, inc. 2°: “Esta regla
no se aplica a las asignaciones testamentarias, ni a las donaciones entre vivos”).

ii) A las donaciones entre vivos (art. 1492, inc. 2°).

iii) Ni en el caso que fallezca el fideicomisario (art. 738, inc. 1°: “El fideicomiso supone
siempre la condicién expresa o tacita de existir el fideicomisario, o su substituto, a la
época de la restitucion”).

Estos actos son intuitu personae; ademas, el asignatario debe ser capaz de
suceder y para serlo debe existir al tiempo de abrirse la sucesidon y al cumplirse la
condicién. La misma regla se aplica a las donaciones entre vivos (arts. 962 y 1390,
respectivamente).

2. Si fallece el deudor: la obligacién condicional que proviene de un testamento o
donacién entre vivos es transmisible a los herederos del deudor. Ademas, en este
caso, reiteramos que el acreedor puede impetrar el beneficio de separacion (art.
1379).

d.1.2) éQuién soporta el riesgo de la pérdida de la cosa debida (cuando es una especie
o cuerpo cierto), pendiente la condicion?

Debemos distinguir si la pérdida es fortuita o culpable y si es total o parcial:

i.- Pérdida total fortuita. Sefiala el art. 1486, inc. 1°, primera parte: “Si antes del
cumplimiento de la condicién la cosa prometida perece sin culpa del deudor, se
extingue la obligacidon”. Se extingue la convencién, tanto la obligacién condicional del
deudor como el derecho reciproco del acreedor; por ello, se dice que el riesgo es de
cargo del deudor, porque soporta la pérdida de la cosa debida sin compensacién. En
cambio, si el contrato no fuere condicional, el riesgo sera de cargo del acreedor, no del
deudor (articulos 1550 y 1820).

ii.- Pérdida parcial y fortuita. Indica el art. 1486, inc. 2°, parte inicial: “Si la cosa existe
al tiempo de cumplirse la condicion, se debe en el estado en que se encuentre,
aprovechandose el acreedor de los aumentos o mejoras que haya recibido la cosa, sin
estar obligado a dar mas por ella, y sufriendo su deterioro o disminucién, sin derecho
alguno a que se le rebaje el precio”. El riesgo debe soportarlo el acreedor, quien esta
obligado a recibir la cosa en el estado en que se encuentre, sin derecho a rebaja en el
precio. Como contrapartida, hace suyos los aumentos y mejoras, sin pagar un precio
adicional.

iii.- Pérdida total e imputable al deudor. Establece el art. 1486, inc. 1°, segunda parte:
“Si antes del cumplimiento de la condicién la cosa prometida perece (...) por culpa del

°3 El art. 1378 lo consagra: “Los acreedores hereditarios y los acreedores testamentarios podran pedir que
no se confundan los bienes del difunto con los bienes del heredero; y en virtud de este beneficio de
separacion tendran derecho a que de los bienes del difunto se les cumplan las obligaciones hereditarias o
testamentarias con preferencia a las deudas propias del heredero”.
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deudor, el deudor es obligado al precio, y a la indemnizacién de perjuicios”. La
obligacion subsiste, pero cambia de objeto: se debe el precio de la cosa perdida y la
indemnizacion de los perjuicios.

iv.- Pérdida parcial e imputable al deudor. Regula esta situacién el art. 1486, inc. 2°,
segunda parte: “... salvo que el deterioro o disminucidon proceda de culpa del deudor;
en cuyo caso el acreedor podra pedir o que se rescinda o que se le entregue la cosa, y
ademas de lo uno o lo otro tendra derecho a indemnizacién de perjuicios”. El acreedor
por tanto tiene derecho a optar entre:

19 Pedir que se resuelva el contrato (el Codigo Civil alude a la “rescisidon” del contrato,
porque se refiere con ello al efecto que se genera al operar la resolucién); o

20 Pedir que se le entregue la cosa en el estado en que se encuentre.

En ambos casos, con derecho a que se le indemnicen los perjuicios.

El art. 1820 aplica las reglas anteriores al contrato de compraventa.

Lo expuesto en estas cuatro hipotesis, en las que la cosa se destruye en todo o
en parte, se aplicard también cuando la cosa, si bien no se destruye, experimenta un
dafio que la hace inutil para otorgar el beneficio que de ella se podria esperar. No se
produce una destruccidn fisica de la cosa, sino que mas bien de indole “funcional”,
pues la cosa deja de ser apta para el uso que correspondia a su naturaleza. Asi lo deja
en claro el art. 1486, inc. 3°: “Todo lo que destruye la aptitud de la cosa para el objeto
a que segln su naturaleza o segun la convencion se destina, se entiende destruir la
cosa”.

En todo caso, debemos aclarar que es necesario que la condicion se cumpla; si
falla, no hay contrato ni problema de los riesgos, pues en tal caso, la pérdida
pertenecera al duefio, al frustrado vendedor (en cambio, si el contrato no fuere
condicional, la pérdida deberd soportarla el comprador).

d.2) Efectos de la condicion suspensiva fallida.

i.- Si en definitiva falla la condicion suspensiva, el derecho no llega a nacer, se
extingue el germen de derecho del acreedor. Tal es la consecuencia principal.

ii.- Quedaran sin efecto las medidas conservativas que su hubieren decretado.

iii.- Puede el deudor repetir lo pagado pendiente la condicion.

iv.- Las enajenaciones que el deudor hubiere realizado de las cosas que debia, se
consolidan definitivamente. Asi, por ejemplo, el heredero debia al legatario condicional
un legado de especie o cuerpo cierto, pero en definitiva la condicidon suspensiva de la
gue pendia el derecho del legatario falla. En tal caso, aunque el heredero hubiere
enajenado la especie antes de que fallara la condicion, la enajenacion quedara a firme
(art. 1490 del Cddigo Civil).

d.3) Efectos de la condicion suspensiva cumplida: el germen de derecho se transforma
en un derecho perfecto. Nace el derecho y la obligacion correlativa.

Cabe indicar que la condicion opera retroactivamente: los efectos de Ia
condicion cumplida se retrotraen, salvo excepciones, al tiempo en que se contrajo la
obligaciéon condicional. En consecuencia, cumplida la condicion suspensiva, se
entendera que el derecho del acreedor habra nacido desde que se contrajo la
obligacién, como si hubiera sido una convencién pura y simple.

Por el contrario, fallida la condicién suspensiva, se reputa que el acreedor no
tuvo derecho alguno, y que sobre el deudor condicional nunca pesé obligacién alguna.
Lo mismo cabe decir de la condicién resolutoria.

La ley aplica el principio de la retroactividad en los siguientes aspectos:

i.- La transmision del derecho y de la obligacion condicionales, no se explican sino por
el efecto retroactivo de la condicion cumplida. De otra manera, écédmo podria
transmitirse a los herederos del acreedor un derecho del que carecia el causante? y
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épor qué entonces los herederos del deudor deben cumplir una obligacién que no
pesaba sobre el causante?
ii.- El mismo principio opera generalmente, cada vez que la ley subordina los efectos
de un acto a circunstancias posteriores a su celebracion. Asi, en el caso del art. 2413
(hipoteca); art. 77 (derechos eventuales del que esta por nacer).

Cabe considerar, sin embargo, algunas excepciones al principio de la
retroactividad:
i.- Respecto de los frutos, art. 1488: no perteneceran al acreedor, salvo disposicion
expresa en contrario (el mismo principio se establece en el art. 1816, en la
compraventa, cuando ésta se celebra sujeta a condicidon y en el art. 1338, N° 1, en las
normas de la particion).
ii.- Respecto de las enajenaciones efectuadas en el tiempo intermedio (entre la
celebracién del contrato y el cumplimiento de la condicién): arts. 1490 y 1491. La
condicion cumplida Unicamente afecta a los terceros de mala fe. Es decir, la condicion
no opera retroactivamente en perjuicio de los terceros de buena fe. Se entiende que el
tercero estaba de mala fe, cuando conocia la existencia de la condicion resolutoria
pendiente (que pesaba sobre quien le enajend) y que al mismo tiempo era suspensiva
pendiente (en favor del acreedor de quien enajend).

e) La condicion resolutoria.

Distinguimos tres formas que puede asumir la condicidn resolutoria: la
condicidn resolutoria ordinaria; la condicion resolutoria tacita y el pacto comisorio.

e.1) Condicién resolutoria ordinaria.

Es la que consiste en un hecho cualquiera, futuro e incierto, que no sea el
incumplimiento de una obligacién, del que pende la extincién de un derecho (por
ejemplo, cuando en una compraventa se incorpora el pacto de retroventa, art. 1881; o
cuando se estipula en un contrato de compraventa de 10.000 acciones de Entel que el
contrato se resolvera o quedara sin efecto si en el plazo de 30 dias, contados desde su
celebracioén, el valor por accion cotizado en la Bolsa de Comercio, disminuyese al final
de dicho periodo en mas de un 25%).

Produce sus efectos de pleno derecho, por el solo ministerio de la ley. El
derecho se extingue ipso iure por el cumplimiento de la condicién: art. 1479. No es
necesario, entonces, pedir al tribunal que declare la resolucion del contrato, pues ella
se produjo en el momento mismo en que se cumplid la condicidn resolutoria ordinaria.
Ello explica que el articulo 1487 establezca que “Cumplida la condiciéon resolutoria
deberd restituirse lo que se hubiere recibido bajo tal condicién”.

En consecuencia, toda persona que tenga interés en ello puede alegar que ha
operado la resolucion del contrato y puede oponerse a toda persona, parte o terceros,
con las limitaciones de los arts. 1490 y 1491.

Cabe advertir que el cumplimiento de una condicién resolutoria ordinaria no
autoriza al acreedor para demandar indemnizacion de perjuicios, pues como se dijo, no
hubo de por medio incumplimiento de obligaciones (no hubo mora de una obligacion
positiva ni contravencidon de una obligacion negativa), de manera que nada cabe
reprocharle al deudor (salvo si se hubiere estipulado una pena, para el caso de incurrir
en mora en la restitucion).

e.2) Condicién resolutoria tacita.
e.2.1) Concepto de condicidon resolutoria tacita.

Consiste en no cumplirse lo pactado en un contrato bilateral. El hecho futuro e
incierto es el incumplimiento de una obligacién. Es una condicién negativa (no cumplir
lo pactado) y simplemente potestativa (pues consiste en un hecho negativo del
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deudor). Se le llama “tacita”, porque se subentiende en todo contrato bilateral, no es
necesario pactarla.

Se encuentra consagrada en el art. 1489, del siguiente tenor: “En los contratos
bilaterales va envuelta la condicidn resolutoria de no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado. / Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio
o la resolucion o el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicios”.

e.2.2) Fundamento de la condicién resolutoria tacita.

Se fundamenta en el principio de la equidad de las prestaciones: si una parte no
cumple con su obligacién, es justo que la otra, que cumplié con la suya o esta llana a
cumplirla sin estar en mora, pueda demandar la resolucion del contrato, con la
indemnizacion pertinente.

e.2.3) Aplicacion de la condicion resolutoria tacita.

Del tenor del art. 1489, parece desprenderse que la condicion resolutoria tacita
solo opera en los contratos bilaterales. La doctrina nacional y extranjera no tiene una
opinién unanime al respecto. Alessandri sigue la conclusién apuntada, mientras que
Claro Solar sostiene que operaria en todo contrato a titulo oneroso. Para esta ultima
doctrina, el Cdédigo Civil contemplaria la condicion resolutoria tacita en el comodato
(art. 2177) y la prenda (art. 2396), ambos contratos unilaterales.

Abeliuk no admite la posibilidad de que la resolucion en general y la condicidn
resolutoria tacita en particular, puedan operar en los contratos unilaterales. Expresa
que en el caso de los contratos unilaterales, pueden operar el término anticipado o
caducidad o el derecho legal de retencion, pero no la resolucion: “En general, la
resolucién no puede tener lugar en los contratos unilaterales, y normalmente se
traducird en una anticipacion en el cumplimiento de la obligacidon, una especie de
caducidad del plazo por el incumplimiento. Y asi, en el comodato si el comodatario
infringe su obligacion de emplear la cosa de acuerdo al contrato o su uso ordinario, el
comodante puede exigir la restitucidon anticipada e inmediata de ella, aunque se haya
estipulado plazo para la devolucion (Art. 2177); igualmente, si el acreedor prendario
abusa de la cosa dada en prenda, el deudor puede pedir su inmediata restitucion (Art.
2396, inciso final). Se trata, pues, de obligaciones accesorias cuya infraccion permite
exigir el cumplimiento inmediato, mas no la resolucién (...) Tampoco si el contrato
unilateral llega a ser sinalagmatico imperfecto, tendra aplicacién la resolucién, porque
en tal caso el acreedor debe indemnizaciones, y el deudor querra retener la cosa que
las ha producido y no devolverla como ocurriria con la resolucién. Para el primer objeto
la ley le otorga el derecho legal de retencion”.?*

Se explica esta conclusién de Abeliuk, porque lo fundamental en la resolucidn es
que, una vez que ésta opere, las partes deben retrotraerse al estado anterior del
contrato, como si éste nunca se hubiere celebrado (para lo cual deberan hacerse las
respectivas prestaciones mutuas). Pues bien, ello no puede ocurrir en ninguno de los
casos en que produce el término anticipado de un contrato unilateral. Los efectos que
el contrato unilateral produjo, son irreversibles. Por eso, en lugar de hablar de
“resolucion”, debe hablarse de “terminacion” del contrato, y si ésta fuere anticipada,
de “caducidad” del contrato.

e.2.4) Efectos de la condicidn resolutoria tacita.
i.- ¢Qué se puede pedir por el contratante diligente?

El contratante diligente puede pedir, a su arbitrio:

i) La resolucion del contrato (y la respectiva indemnizacion compensatoria vy
moratoria); o
ii) El cumplimiento del contrato (mas la indemnizacién moratoria).

En uno y otro caso, puede ademas pedir que se le indemnicen los perjuicios en

la forma indicada.

%4 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., p. 512.
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ii.- ¢Como se ejerce la opcién por el contratante diligente?

La condicién resolutoria tacita, a diferencia de la condicion resolutoria ordinaria,
no opera de pleno derecho. No produce la primera, de pleno derecho, la resolucion del
contrato. En efecto, el derecho de pedir la resolucion del contrato es un beneficio que
la ley otorga al contratante diligente: duefio es de renunciar a él para optar en cambio
por exigir el fiel cumplimiento del contrato. Por lo demas, si el contratante diligente
puede exigir el cumplimiento del contrato es precisamente porque este se encuentra
vigente, no ha operado su resolucidon por el solo incumplimiento.

La opcidon que otorga el art. 1489 debe hacerse por medio de una demanda
judicial. En efecto, si el contratante diligente opta por pedir la resolucién del contrato,
debe interponer una accion resolutoria. Asi se desprende de diversas disposiciones:
arts. 1489, 1873, 1874, 1878 y 1879.

iii.- ¢Cuadl es el presupuesto de la accion resolutoria?

No basta, sin embargo, para demandar, el solo incumplimiento del contrato.
Debe tratarse de un incumplimiento imputable, es decir, que el demandado se
encuentre en mora de cumplir. En efecto, requisito necesario para exigir la
indemnizacion de perjuicios, es que el deudor esté en mora, si la obligacion es positiva
(art. 1557). Asi queda de manifiesto en los arts. 1826, 1873 (ambos en la
compraventa) y 2101 (en la sociedad). Si la obligacion es negativa, basta la sola
contravencion.

En cambio, si el incumplimiento no fuere imputable al deudor, la accidon
resolutoria no podra prosperar. Recordemos que no serda imputable al deudor el
incumplimiento cuando éste se deba al caso fortuito o a la fuerza mayor, o cuando el
deudor acredite que su conducta no fue culpable.

iv.- ¢Qué contratante puede deducir la accidn resolutoria?

El que demanda debe ser el contratante diligente, el que ha cumplido o estd
llano a cumplir con su obligacion. De lo contrario, la contraparte no estaria en mora:
arts. 1552 y 1826, y el demandado podria oponer la excepcidon de contrato no
cumplido, es decir, alegar que la mora (del demandante) purga la mora (del
demandado). Profundizaremos sobre este punto en el estudio de la mora, dentro de los
requisitos de la indemnizacion de perjuicios en materia contractual.

v.- ¢Qué incumplimiento faculta al contratante diligente para deducir la acciéon
resolutoria?

¢Cualquier incumplimiento, por insignificante que fuere, faculta al contratante
diligente para demandar la resolucién del contrato? Tradicionalmente, se ha
respondido que si: basta —se afirma- cualquier incumplimiento de las obligaciones que
emanan del contrato, para pedir la resolucion®®. Carece de importancia la magnitud de
la infraccion y la importancia de la obligacion infringida. Excepcionalmente, la ley
considera la magnitud de la infraccion en los siguientes casos, aunque debe
consignarse que en el primero y en el tercero en rigor no hay resolucién, sino
terminacion del contrato:

i) En el arrendamiento (arts. 1939, “... grave y culpable deterioro”; 1972, “La
negligencia grave” (...) “... en casos graves”; y 1979, “... en casos graves”);?®

ii) En la compraventa (cuando se trata de una cosa que no existia al momento de la
celebracién del contrato: articulo 1814 “Si faltaba una parte considerable...”®?; en la

95 En tal sentido, Alessandri Rodriguez, Arturo (1941), Curso de Derecho Civil. Tomo III, De las Obligaciones,
Santiago, Editorial Nascimento, p. 76; Somarriva Undurraga, Manuel (1984), Las Obligaciones y Los
Contratos ante la Jurisprudencia, 23 edicidon actualizada por Ramoén Dominguez Benavente, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, pp. 12 y 13. Cita abundante jurisprudencia.

9% Segln veremos, en el caso de un contrato de arrendamiento no hay “resolucidén”, sino “terminacion” del
contrato, pues las partes no pueden volver atras en los efectos derivados de éste.

97 El art. 1814 contiene una doble excepcidn, en relaciéon al art. 1489: por una parte, sélo faculta para
demandar la resolucién del contrato cuando falte una parte considerable del objeto vendido; y por otra, al
demandar la resolucidn, sélo podra pedirse indemnizaciéon de perjuicios en el evento de que el vendedor
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eviccion parcial, articulo 1852 inc. final: “... la parte evicta es tal, que sea de presumir
gue no se habria comprado la cosa sin ella...”; y tratandose de los vicios redhibitorios,
articulo 1868, interpretado a contrario sensu); y

iii) En el usufructo (art. 809: ... por haber faltado el usufructuario a sus obligaciones
en materia grave” (...) “El juez, segun la gravedad del caso...”).8

De esta manera, dos serian los principales argumentos en que se funda esta
primera doctrina:

i) Argumento “de la no distincion”: el legislador no distinguiria en el articulo 1489 entre
obligaciones principales o secundarias, o mas importantes y menos importantes.

ii) Argumento “a contrario sensu”: si el legislador considera la magnitud de la
infraccion en ciertos casos como los recién indicados, es porque, por regla general, tal
exigencia no debe cumplirse.

Con todo, algunos han planteado la conveniencia de hacer un distingo, entre las
obligaciones principales del contrato, cuyo incumplimiento facultaria,
razonablemente, para demandar la resolucién del mismo, y aquellas obligaciones
mas bien secundarias, que no lo autorizarian. Luis Claro Solar sefala al efecto: “No
habiéndose referido (el articulo 1489) determinadamente a la totalidad de las
obligaciones principales que nacen del contrato, sino a lo pactado, puede ocurrir que
la inejecucion de las obligaciones principales sea solo parcial, o que se refiera a
obligaciones accesorias, habiéndose cumplido las obligaciones principales que
esencialmente constituyen el contrato. ¢éPodria esta inejecucidon parcial de los
compromisos contraidos por una de las partes, autorizar a la otra para demandar la
resolucién, para que fuera declarada por el juez? Ateniéndose al tenor de la ley habria
gue decidir que la resolucién puede ser pronunciada porque la ley no exige la
inejecucién total; pero en una materia regida mas bien por la equidad que por el rigor
del derecho, esta solucién podria ser demasiado absoluta, puesto que algunas de las
obligaciones comprendidas en lo pactado por los contratantes pueden no tener sino un
efecto relativo e insignificante y su inejecuciéon no causar al otro contratante perjuicios
apreciables (...) Esta solucion estd fundada evidentemente en el principio de equidad
que sirve de fundamento a la condicidon resolutoria que la ley subentiende en los
contratos sinalagmaticos; y a la buena fe con que éstos deben ser ejecutados. No nos
parece, por eso, admisible la opinidn que no admite distincién alguna entre la
inejecucion total o parcial, ni entre la inejecucion total o parcial de una obligacion
principal y de una obligacién accesoria o secundaria; y creemos que para declarar la
resolucién el juez debe determinar si no se ha cumplido lo pactado, es decir, lo que
constituye el contrato en si mismo y ante las estipulaciones de las partes que no
habrian seguramente contratado si no habia de ejecutarse por el demandado lo que
éste quedo obligado a prestar”.??

En la doctrina francesa, Josserand sostiene una opinidn semejante a la de Claro
Solar: “La resolucion del contrato, aun cuando constituya una sancion inherente a la
ley contractual, no es en modo alguno de orden publico, sino interpretativa de la
voluntad de las partes (...) No es una inejecucion cualquiera la que abre al acreedor el
derecho de perseguir la resolucién del contrato; es necesario también que la infraccién
sea suficientemente grave para que, en la idea de las partes, tenga que desempefiar el
papel de condicion resolutoria. La inejecucion parcial no siempre se tomara, pues, en
consideracion; sin duda, tedricamente, la resolucion es concebible por minima que
fuere la infraccidon y aun cuando no correspondiera mas que a la centésima parte de la
prestacién total; pero, practicamente, cuando menos considerable sea la suma que se
deba, mas dificilmente darad derecho a la demanda del acreedor; el tribunal juzgara

haya estado de mala fe al momento de vender y el comprador de buena fe al momento de comprar.

98 Aqui tampoco se “resuelve”, sino que mas bien “termina” el derecho real de usufructo, por la misma razoén
indicada a propdsito del arrendamiento.

99 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 169, pp. 190-193.
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soberanamente respecto a la voluntad probable de las partes, en el momento del
contrato; su apreciacion, de puro hecho, escapa al control de la Corte Suprema”.t%0

Rodriguez Grez discrepa de Claro Solar y se inclina por la primera doctrina,
conforme a los siguientes argumentos:

i) El art. 1489 no distingue entre obligaciones relevantes y secundarias. Se refiere solo
al incumplimiento de “lo pactado”, expresion que comprende todas las obligaciones
asumidas y no sélo una parte de ellas.

ii) El pago, conforme al art. 1591, debe ser integro. Si se admitiera la resolucién del
contrato sélo si se ha dejado de cumplir una parte sustancial de lo debido, se estaria
obligando al acreedor a admitir un pago parcial, por infimo que sea aquello que queda
pendiente.

iii) En el Derecho chileno, el Juez no tiene facultades para modificar lo convenido por
las partes, atendido el principio de intangibilidad de los contratos consagrado en el art.
1545 del Codigo Civil, a diferencia de lo que ocurre en Francia, en donde el Juez puede
conceder al deudor un plazo para cumplir la obligacién y evitar la resolucion.

iv) El objeto de la obligacién no puede fraccionarse arbitrariamente, dando a una parte
del mismo mayor significacion que a otra parte. Ello contraviene el art. 1460.

v) Las razones aducidas por quienes propugnan la posicién contraria adolecen de
errores manifiestos. En efecto, la equidad que sirve de fundamento a la condicidon
resolutoria tacita no puede invocarse solo en favor del deudor, ya que es tan justo que
el acreedor exija todo lo que se le deba, como que el deudor honre su palabra en la
forma en que ella fue comprometida.

vi) Finalmente, no puede olvidarse que la resolucién, tratdndose de la llamada
condicion resolutoria tacita, debe declararse por sentencia judicial ejecutoriada y que
puede el deudor enervarla pagando en la secuela del juicio. Por ende, si se pronuncia
la resolucion en razén de una obligacién insignificante que no ha sido satisfecha por el
deudor después de ser requerido judicialmente, forzoso es concluir que se trata de un
contratante contumaz, que opta por la resolucidon en lugar de perseverar en el
contrato.10t

Por otra parte, el juez no puede sefalar al contratante en mora un plazo para el
cumplimiento.®? De acuerdo con el art. 1494, so6lo puede hacerlo en los casos
especiales sefialados por la ley (por ejemplo, art. 904, restitucion de la cosa en las
prestaciones mutuas).

e.2.5) Cudndo se produce la resolucién, tratandose de la condicién resolutoria tacita.

En cuanto al momento en que se produce la resolucion, puesto que como
deciamos esta no opera de pleno derecho, el contrato queda resuelto desde que la
sentencia que lo declara queda ejecutoriada.

Sin embargo, en la doctrina nacional se han formulado dos opiniones, acerca de
la posibilidad o no de que el deudor pueda pagar la obligacién, después de ser
notificado de la accién resolutoria que el acreedor deduce en su contra. Una doctrina,
que denominaremos “tradicional”, postula que el deudor puede pagar durante la

100 Josserand, Louis (2008), Teoria General de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Parlamento
Ltda., N° 375, p. 210.

101 Rodriguez Grez, Pablo (2008), Extincién No Convencional de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, pp. 228 y 229.

102 F| art. 1489 tiene su fuente en el art. 1184 del Cdédigo Civil francés, que, a diferencia del nuestro,
contempla en su parte final la facultad del Juez para darle un plazo postrero al deudor para el cumplimiento
de su obligacion: “La condicion resolutoria se sobreentiende siempre en los contratos sinalagmaticos, en el
caso de que una de las dos partes no cumpla su obligacion. En este caso, el contrato no se resuelve de pleno
derecho. La parte respecto de la cual no ha sido cumplida la obligacion, puede elegir entre obligar a la otra al
cumplimiento de la convencién, cuando ello es posible, o pedir la resoluciéon con la indemnizacién de dafios y
perjuicios. La resolucion debe ser pedida ante los Tribunales, y éstos pueden conceder al demandado un
plazo, segun las circunstancias”.
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secuela del juicio. Otra doctrina, que llamaremos “moderna”, sostiene en cambio que
lo anterior no es posible: emplazado que sea el deudor, ya no podra pagar lo debido.
Revisaremos a continuacion los argumentos expuestos por ambas doctrinas.

e.2.5.1) Doctrina “tradicional”, que admite la posibilidad de que el deudor pague

durante el transcurso del juicio.
La doctrina tradicional ha senalado que el demandado podra pagar, en primera

instancia, hasta que se cite a las partes a oir sentencia, y en segunda instancia,
hasta la vista de la causa.

Dispone el art. 310 del Codigo de Procedimiento Civil: “No obstante lo dispuesto
en el articulo anterior, las excepciones de prescripcion, cosa juzgada, transaccion y
pago efectivo de la deuda, cuando ésta se funde en un antecedente escrito,
podran oponerse en cualquier estado de la causa; pero no se admitirdn si no se alegan
por escrito antes de la citacion para sentencia en primera instancia, o de la vista de la
causa en segunda. / Si se formulan en primera instancia, después de recibida la causa
a prueba, se tramitaran como incidentes, que pueden recibirse a prueba, si el tribunal
lo estima necesario, y se reservara su resolucion para definitiva. / Si se deducen en
segunda, se seguira igual procedimiento, pero en tal caso el tribunal de alzada se
pronunciara sobre ellas en Unica instancia”.

Consecuencia de lo anterior, es que el demandado puede cumplir el contrato
mientras no haya cosa juzgada; es decir, el demandado puede enervar la accidon
resolutoria, ejecutando la obligacidon cuyo incumplimiento motivé la demanda. Para
ello, debera oponer la excepcion de pago en la oportunidad procesal correspondiente.
Si fuere necesario, el demandado debera pagar por consignacion.

Tal como enfatiza un fallo de la Corte de Valparaiso de mayo de 1899 y otro
fallo de la Corte de Santiago de septiembre de 1912, el art. 1874 corrobora que el
comprador puede enervar la accion resolutoria pagando durante el juicio. Del precepto
se desprende que primero se demanda por el vendedor y después opera el pago por el
comprador. En efecto, el derecho del vendedor a la demanda alternativa nace después
del incumplimiento del comprador, y si a éste se le otorga la facultad de pagar el
precio, es para que pueda hacerlo antes de la sentencia de término. La disposicion
sefialada careceria de objeto si el comprador no pudiera purgar la mora sin el
consentimiento del vendedor antes de que se declare resuelto el contrato de venta.

Por otra parte, originando la demanda de resolucién de la venta por falta de
pago de precio un juicio declarativo de lato conocimiento, no seria légico suponer
que el comprador quedara en peor condicion que el demandado en juicio
ejecutivo, en el cual, no obstante tratarse del cumplimiento de lo juzgado o de hacer
efectivas obligaciones acreditadas por titulos que traen aparejada ejecucién, puede el
ejecutado poner término al juicio y rescatar los bienes embargados hasta el momento
del remate pagando el capital adeudado, intereses y costas.

La misma opinidn sustenta Alessandri: “... puesto que el contrato subsiste hasta
el momento en que la resolucion se produce, y ya que ésta solo se produce en virtud
de sentencia judicial, hay que convenir que las obligaciones que el contrato engendra
pueden cumplirse hasta el momento de la resolucion; y la parte contra quien la
demanda resolutoria va dirigida puede enervarla cumpliendo sus obligaciones durante
la secuela del juicio. La causa de la demanda es el incumplimiento de las obligaciones,
y éstas subsisten hasta que la sentencia declara resuelto el contrato, de manera que
pueden cumplirse hasta ese momento, y cumplidas, desaparece la causa de la
demanda”.103

En un fallo de fecha 14 de enero de 2010, de la Corte Suprema, autos Rol N©
5.431-2008, revocando el criterio de la Corte de Apelaciones de Santiago, se reitera la
tesis que permite pagar durante la secuela del juicio, afirmandose en la sentencia:

103 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., pp. 199 y 200.
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“...dado que la parte demandante, esgrimiendo su calidad de contratante diligente,
sefiala el incumplimiento de la contraria y ha optado por impetrar la resolucion del
contrato de compraventa al que toca la litis, se hace necesario determinar si, por la
oportunidad en la que han sido efectuadas, las dos consignaciones enteradas por la
demandada en la cuenta corriente judicial durante la secuela del pleito, han sido
idoneas para producir el efecto que les pretende asignar dicho litigante, esto es, el de
enervar la accion resolutoria dirigida en su contra. SEXTO: Que, como se ha resefiado,
los jueces de grado consideraron que esos pagos realizados por la demandada una vez
trabada la litis, no han tenido la capacidad de debilitar la accién incoada en autos,
puesto que han operado una vez que el actor ha hecho su opcion de entre las
alternativas que le proporciona la norma del articulo 1489 del Cddigo Civil, eligiendo la
resolucién del contrato de compraventa materia del juicio. En otras palabras, los
sentenciadores han tenido por inoportunas las consignaciones de la parte demandada,
en atencidn a que se efectuaron una vez que la demandante, en su calidad de
contratante cumplidor, ya eligié de entre las opciones que el legislador le proporciona,
habiendo escogido la resolucion del contrato; lo que no le permitiria a la contraria
cumplir con el deber contractual pendiente. SEPTIMO: Que la motivaciéon de la
sentencia impugnada a la que se ha hecho alusidn en el acapite precedente, se traduce
en que para los jueces del grado la resolucion derivada del ejercicio de la accidén que
proporciona lo dispuesto en el articulo 1489 del Cddigo de Bello para hacer operar los
efectos de la condicion resolutoria tacita, aplica de pleno derecho, esto es, sin
necesidad de una decisidon jurisdiccional que la declara, tal como ocurre con la
condicion resolutoria ordinaria y con el pacto comisorio calificado, en los cuales la
resolucidon opera desde que se hace realidad la hipdtesis prevista para la resolucién.
OCTAVO: Que contrariamente a lo sostenido por los sentenciadores, la resolucion
impetrada con arreglo a lo prevenido en el inciso segundo del articulo 1489 del Cdédigo
Civil no opera de pleno derecho, sino que requiere de una sentencia judicial que la
declare, asi sea que para que ello ocurra sea menester que el contratante cumplidor
demande impetrando la resolucién, ergo, habiendo dejado de lado la posibilidad de
instar por el cumplimiento del contrato incumplido. Esto es asi, precisamente porque el
claro tenor del precepto en referencia lo establece al otorgar al acreedor el derecho a
escoger entre pedir la resoluciéon o el cumplimiento del contrato. Esta alternativa a la
que queda sujeta la peticion que en el caso de condicidn resolutoria tacita se concede
al contratante diligente, conduce de modo ineluctable a concluir que la resolucion
requiere de una sentencia judicial que se pronuncie sobre aquella solicitud. De este
modo, si para que tenga lugar la resolucion, el acreedor debe solicitarla, para lo cual, a
su vez, debe haber optado conforme a la facultad que le sefala la ley, quiere decir que
la resolucion no opera de pleno derecho sélo por acaecer el evento de la condicion (...)
DECIMO: De lo que hasta aqui se lleva dicho, se desprende que mientras no exista una
decisién jurisdiccional que declare la resolucion demandada, el deudor puede cumplir
con lo debido durante el curso del juicio incoado para obtener la resolucion, hasta
antes que se pronuncie sentencia respectiva. Asi, dado que la resolucién no ha tenido
lugar mientras no exista una sentencia que la declare, ha de entenderse que lo que se
encuentra de lado del acreedor que deduzca una demanda impetrandola es
precisamente el derecho a pedirla, empero una vez que haya ejercitado su accion,
habra de estarse al destino de ella, supeditado a lo que ocurra en el proceso con el
proceder de la contraria, quien puede detenerla o neutralizarla, pagando. UNDECIMO:
(...) en tanto no se hubiere dictado sentencia, el contrato de compraventa de la litis
subsistia, por lo que la demandada de autos podia enervar la accién resolutoria
enderezada en su contra, pagando lo adeudado. Entenderlo de otra manera, seria igual
a considerar que la sentencia tiene el caracter de una mera declaracion de certeza v,
seglin ya se ha visto, ello no es asi. DUODECIMO: Que, por consiguiente, tratdndose
de una accidon que podia enervarse mediante el pago de la deuda, procede dar
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aplicacién a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1600 del Cédigo Civil, tal
como lo solicitd la demandada durante la substanciacién del juicio, al abonar en la
cuenta corriente judicial, previo a la dictacion de la sentencia, el capital adeudado,
sumando un adicional por concepto de intereses, a los que cabria anadir las costas del
juicio, en su caso”.104

Adicionalmente, cabe considerar lo dispuesto en el art. 1879 del Cédigo Civil,
referido al pacto comisorio calificado: el precepto, admite la posibilidad de que el
comprador pueda pagar el precio de la compraventa después de notificarsele la
demanda del vendedor. Pues bien, si el comprador puede pagar incluso cuando se
estipuld el aludido pacto comisorio calificado, con mayor razén podria hacerlo, si no se
convino tal pacto.

Finalmente, el inciso final del art. 1600, expresa: “Sin embargo, si el acreedor
demanda judicialmente el cumplimiento de la obligacion o deduce cualquiera otra
accion que pueda enervarse mediante el pago de la deuda, bastara que la cosa debida
con los intereses vencidos, si los hay, y demas cargos liquidos, se consigne a la orden
del tribunal que conoce del proceso en alguna de las formas que senala el articulo
1601, sin necesidad de oferta previa. En este caso la suficiencia del pago sera
calificada por dicho tribunal en el mismo juicio”. Podria entenderse que en la parte de
la norma que sefala “...si el acreedor demanda judicialmente el cumplimiento de la
obligacion o deduce cualquiera otra accion que pueda enervarse mediante el pago de la
deuda...”, se recogerian las dos posibles hipétesis del art. 1489. Es decir, demandar lo
pactado, o demandar la resolucién. En el segundo caso, el precepto admite la
posibilidad de que el demandado pueda enervar la accion “mediante el pago de la
deuda”.

Sintetizando los argumentos de la doctrina “tradiciona
siguientes:

i.- La condicion resolutoria tacita no opera de pleno derecho. El solo incumplimiento
por el deudor no resuelve el contrato. Para que tal ocurra, es necesario que una
sentencia judicial declare la resolucion del contrato y que dicho fallo quede firme y
ejecutoriado.

ii.- Se desprende del tenor del art. 310 del Cédigo de Procedimiento Civil que el deudor
estaria facultado para pagar lo que debe durante el transcurso del juicio.

iii.- Igual facultad se desprenderia del tenor del art. 1874 del Codigo Civil.

iv.- No resultaria razonable negarle al deudor la facultad de pagar durante el juicio,
que debe tramitarse conforme al procedimiento ordinario, si consideramos que en las
normas del procedimiento ejecutivo, el ejecutado tiene dicha facultad.%®

v.- Si el art. 1879 (tratdndose del pacto comisorio calificado) permite al deudor
enervar la accién resolutoria en el plazo de 24 horas contado desde la notificacion de la
demanda, con mayor razén el deudor podria enervar la accion resolutoria en el caso de
la condicion resolutoria tacita (teniendo presente que en este Ultimo caso, la condicion
del deudor es mas favorable que la de aquél que consintié en un pacto comisorio
calificado).

vi.- El inc. final del art. 1600 del Cddigo Civil, facultaria también al deudor para
enervar la accion resolutoria, mediante el pago de la deuda.

e.2.5.2) Doctrina “moderna”, gque no admite la posibilidad de que el deudor pague
durante el transcurso del juicio.

Ill

, podemos sefalar los

104 Cfr. en nuestra pagina www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales — Obligaciones en general y
contratos en particular”, sentencia N° 3.

105 Como contraargumento, podria sostenerse que la diferencia entre el procedimiento ordinario y el
ejecutivo radica en que, en el segundo, el ejecutante precisamente persigue el pago de lo que se le debe,
mientras que en el primero la accion puede tener otra finalidad, como por ejemplo la de obtener la
resolucién de un contrato.
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La facultad del demandado de pagar durante el transcurso del juicio, es
criticada en la doctrina mas reciente, afirmandose que con ella se destruye el derecho
de opcidn del contratante diligente, ya que, si el demandado puede obligarle a darse
por satisfecho con el cumplimiento de la obligacidn, la facultad de optar desaparece.

René Ramos Pazos, adhiere a esta critica, sefialando que el deudor no tiene la
facultad de enervar la accidon resolutoria, conforme a los siguientes argumentos:

i.- “De aceptarse que el deudor pueda cumplir con su obligacién durante la secuela del
juicio, se vulnera el articulo 1489 que otorga la opcién exclusivamente al contratante
cumplidor y al aceptarse que el deudor pudiere pagar durante el juicio, se le esta
entregando a él la eleccidon, pues por el hecho de pagar estd optando por el
cumplimiento del contrato”;

ii.- “El argumento del articulo 310 del Cédigo de Procedimiento Civil no tiene el alcance
gue quienes estan por la opinion contraria le dan. Cierto es que autoriza para oponer la
excepcion de pago, cuando se funde en un antecedente escrito, en cualquier estado de
la causa, pero una cosa es ‘oponer la excepciéon de pago’, y otra muy distinta que
pueda ‘pagar’ en cualquier estado de la causa. Dicho de otra forma, si el deudor habia
cumplido oportunamente su obligacion y a pesar de ello se le demanda de resolucion,
podra oponer la excepcidon de pago durante todo el juicio, enervando de esa forma la
resolucidon. Esto es muy diferente a aceptar que pueda pagar en forma extemporanea”;
iii.- “Todo contrato es ley para las partes contratantes (articulo 1545). Por ello, las
partes deben cumplir sus obligaciones en la forma y oportunidad convenidas”.1%

A pesar de que los argumentos de Ramos Pazos son plausibles, él mismo
admite que tropiezan con un escollo: tratdndose del pacto comisorio calificado, que
estudiaremos enseguida, el comprador puede pagar el precio de la compraventa dentro
del plazo de 24 horas, contado desde la notificacion de la demanda, plazo que no
tendria el deudor, cuando se trata de la condicién resolutoria tacita. Efectivamente, no
resulta 16gico que el demandado tenga la facultad de enervar la accién del acreedor,
cuando se habia pactado que el incumplimiento resolveria el contrato de compraventa
ipso facto, y carezca de ese derecho, cuando las partes nada habian estipulado ante un
eventual incumplimiento, y el contratante diligente optd por pedir la resolucion del
contrato. Como el mismo Ramos Pazos sefiala, “...si en el pacto comisorio calificado
(...) la ley todavia da al deudor la oportunidad de pagar dentro de las 24 horas desde
que se le notifique la demanda, con buena ldgica deberia entenderse, a fortiori, que en
el caso de la simple condicidon resolutoria tacita, también puede pagar fuera de
plazo.”107

Sin embargo, lo recién expuesto no le parece al citado autor un argumento
suficiente para cambiar de opinién. En efecto, “El reparo nos parece serio, pero no
decisivo, pues la norma del articulo 1879 es una norma muy especial, que soélo debe
operar para el caso que fue establecida, no siendo licito fundarse en ella para sacar
conclusiones de alcance general, que pongan en peligro todo el sistema establecido por
el articulo 1489”.108

Daniel Penailillo expone una opinién similar, afirmando que, si bien la resolucidn
no opera de pleno derecho por la sola interposicion de la accién resolutoria, una vez
interpuesta ésta, el deudor ya no puede pagar: “Estimamos que, obedeciendo al art.
1489, la opcién la tiene el cumplidor, el cual la ejercita al interponer la demanda.
Desde entonces, el deudor ya no puede pagar. Pero el contrato no se resuelve al
demandar; es necesaria la sentencia, en la que se declarara (si fuere el caso) que la
opcion del actor estuvo ajustada a derecho. Nétese que no porque el actor presente
una demanda al tribunal ha de estar todo conforme; debe oirse a la contraria, por si
sostiene que la demanda es improcedente porque él cumplid, o que el actor tampoco

106 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 173.
107 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 174.
108 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., p. 174.
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ha cumplido, etc. Entonces, el fallo declarard si estdn o no reunidas todas las
exigencias para la resolucién y, si es asi, constatando todos los supuestos, declarara
que el contrato estd resuelto. Esta solucidon, que nos parece justa y ldgica, no
encuentra tropiezo legal alguno, antes bien, se ajusta al texto del art. 1489, que
confiere la opcion al cumplidor. Resta hacerse cargo del citado art. 310 del CPC. Podria
objetarse que esta solucion contradice al art. 310. Pero no es asi. Lo que el art. 310
dispone es que la excepcion de pago puede oponerse en cualquier estado del juicio, no
que se pueda pagar en cualquier estado del juicio (...) puede oponer (el deudor) la
excepcion de pago durante todo el litigio, pero no significa que pueda pagar después
de la demanda, porque entonces la opcidon, como se dijo, la tendria él, lo que es
contrario al texto legal; él es el incumplidor, y habiéndose optado por la resolucion por
quien tenia la opcidn, ya no es tiempo de que pague”.1%°

Cabe preguntarse qué ocurre si después de interpuesta la accién resolutoria, las
partes litigantes llegan a un avenimiento durante el juicio, de manera que el contrato
subsista. Tal situacién no debilita en nuestro concepto la tesis de Ramos Pazos y de
Pefiailillo, pues si el contrato subsiste, es gracias a que el acreedor o contratante
diligente consiente en ello. Sera siempre la voluntad de éste la que ha de fijar el
destino del contrato.

Esta segunda doctrina, también ha tenido recepcidon en algunas sentencias
recientes. Asi, por ejemplo, sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion de
fecha 17 de abril de 2017, autos Rol N° 109-2017, y sentencia de la Corte Suprema de
fecha 15 de mayo de 2014, autos Rol N© 291-2013.110
e.2.6) Diferencias entre la condicién resolutoria ordinaria y la condicidon resolutoria
tacita.

De lo expuesto, podemos destacar las siguientes diferencias:

i.- La condicidn resolutoria tacita no se pacta, pues se entiende “envuelta” en todo
contrato bilateral. La condicion resolutoria ordinaria debe estipularse en el contrato. La
primera es por tanto un elemento de la naturaleza del contrato, mientras que la
segunda es un elemento accidental.

ii.- La condicion resolutoria ordinaria puede operar en contratos bilaterales o
unilaterales (aunque en éstos Ultimos, mas bien seria una causal de término anticipado
del contrato y no de resolucion propiamente tal, habida cuenta de la imposibilidad de
que las partes se retrotraigan al estado anterior al del contrato). La condicidon
resolutoria tacita sélo opera en contratos bilaterales (si se pactare en uno unilateral, ya
no seria “tacita”, sino expresa, es decir ordinaria, o un pacto comisorio).

iii.- La condicidn resolutoria ordinaria consiste en cualquier hecho futuro e incierto, que
no sea el incumplimiento de las obligaciones contraidas por las partes; la condicién
resolutoria tacita consiste precisamente en no cumplirse lo pactado por alguna de las
partes.

iv.- La condicidon resolutoria ordinaria opera de pleno derecho, mientras que la
condicion resolutoria tacita no resuelve ipso iure el contrato, sino que da derecho a
pedir judicialmente su resolucion.

v.- La condicién resolutoria ordinaria hace que indefectiblemente se resuelva el
contrato. No ocurre tal cosa tratandose de una condicidon resolutoria tacita, pues el
contrato sélo se resolvera si el contratante diligente opta por demandar la resolucion
en lugar del cumplimiento forzado. Y aun en el caso que opte por pedir lo primero, la
accion podra enervarse por el demandado, segun sostiene parte de la doctrina.

vi.- Todo interesado puede valerse de la condicion resolutoria ordinaria, sea una de las
partes del contrato o un tercero; la condicidn resolutoria tacita sélo puede invocarla
una de las partes del contrato, a saber, el contratante diligente, quien esta en su

109 pafiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., pp. 417 y 418.
110 Cfr. en nuestra pagina www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales — Obligaciones en general y
contratos en particular”, sentencias nimeros 11 y 26.
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derecho a optar por renunciar a la resolucién y pedir en cambio el cumplimiento del
contrato.

vii.- La condicion resolutoria ordinaria no da derecho a indemnizacion de perjuicios,
porque no puede imputarse a culpa o dolo de las partes; la condicion resolutoria tacita
puede dar origen a indemnizaciéon de perjuicios. En la primera no hay mora o
contravencion. En la segunda, si las hay.

e.3) El pacto comisorio.
e.3.1) Concepto.

Conforme al art. 1877 del Cédigo Civil, “por el pacto comisorio se estipula
expresamente que, no pagandose el precio al tiempo convenido, se resolvera el
contrato de venta”.

Se afirma que se trata de la condicién de no cumplirse por una de las partes lo
pactado, expresamente estipulada.

En otras palabras, es la condicion resolutoria tacita, expresada en el contrato.

e.3.2) Clasificacion.
i.- Pacto comisorio simple: es aquel en que lisa y llanamente se estipula que se
resolverd el contrato, en caso de no cumplirse lo pactado. En los contratos bilaterales,
esta estipulacion es ociosa. Su utilidad aparece en los contratos unilaterales (por
ejemplo, clausula de “aceleraciéon” de la deuda, en el mutuo, ante el no pago de una o
mas cuotas).

Cabe tener presente que la estipulacién del pacto comisorio deja al contratante
diligente en libertad para pedir la resolucién o el cumplimiento del contrato, con
indemnizaciéon de perjuicios (arts. 1878 y 1873).

Lo anterior implica que mediante el pacto comisorio no se produce de pleno

derecho la resolucion del contrato. En otras palabras, los efectos del pacto comisorio
simple son los mismos de la condicién resolutoria tacita.
ii.- Pacto comisorio calificado: es aquel en que se estipula que si no se cumple lo
pactado se resolvera ipso facto el contrato, o de pleno derecho. Aqui, a pesar de lo
anterior, tratandose de la compraventa y cuando el comprador no ha pagado el precio
de la misma, tampoco se entiende que el acreedor (o sea, el vendedor) haya
renunciado a su derecho a pedir el cumplimiento del contrato, si le conviene. Se trata
de una estipulacion que cede en beneficio del acreedor. De lo dicho, se desprende que
en realidad el pacto comisorio calificado tampoco origina ipso iure la resolucion del
contrato, en el caso indicado (compraventa y obligacién del comprador de pagar el
precio). Para que el contrato se resuelva, el acreedor debera interponer la pertinente
demanda. Por la misma razoén, el deudor puede cumplir el contrato aun después de
notificada la demanda. Dispone el articulo 1879: “Si se estipula que por no pagarse el
precio al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato de venta, el comprador
podra, sin embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo mas tarde, en las
veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda”.

En tal evento, el pago debe cumplir dos requisitos:

10 Debe hacerse en el plazo fatal de 24 horas de notificada la demanda del acreedor;
siendo un plazo de horas y no de dias, si por ejemplo la demanda se notifica un martes
a las 15.00 horas, el demandado debe pagar a mas tardar el miércoles, a las 15.00
horas. No corresponde aplicar el articulo 48, en cuanto establece que el plazo expira a
la medianoche, pues ello ocurre si el plazo fuere “de dias, meses o afios”, y no “de
horas”.111

20 El pago debe reunir los requisitos legales: debe ser integro y de acuerdo a lo
pactado.

111 pafiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 423.
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Ahora bien, cabe preguntarse cuando se produce la resolucion, si el demandado
no paga dentro del plazo sefialado. Como expresa Daniel Pafailillo, hay tres
alternativas posibles:

i) Al quedar ejecutoriada la sentencia que declara la resolucion (de operar ésta, la
diferencia entre el pacto comisorio simple y el calificado residiria solo en la abreviacion
en este Ultimo del plazo para pagar, si se estima que en el simple se puede pagar
durante todo el juicio);

ii) Al transcurrir las 24 horas contadas desde la notificacion de la demanda, de manera
que la sentencia, al declarar la resolucion, se retrotraera a ese momento; y

iii) Al producirse el incumplimiento, caso en el cual la sentencia, al declarar la
resolucion, se retrotraerd aln mas atras en el pasado, a un momento previo al inicio
del juicio.

Ha predominado la opinidn que sostiene -agrega Peiailillo- que la alternativa
aplicable es la segunda.!!?

Se ha planteado en la doctrina si el plazo de 24 horas es renunciable. Para
algunos -como Alessandri-, el plazo seria irrenunciable, porque la ley autoriza al
deudor para enervar la accion pagando en el plazo fatal indicado: “hay que observar
gue el efecto que el articulo 1879 atribuye al pacto comisorio que lleva la cldusula de
resolucién ipso facto, es irrenunciable, en el sentido de que las partes no pueden
convenir que el comprador no tenga ese plazo de 24 horas para pagar. Es cierto que la
ley no lo dice, pero del texto del articulo 1879 se desprende, porque dice que aunque
las partes estipulen que el contrato se resuelva ipso facto, la misma ley se encarga de
decir que esa estipulacién, por mucha voluntad que las partes tengan de hacer destruir
el contrato ipso facto, ella modifica sus efectos, pues, a pesar de eso, el contrato
puede subsistir durante 24 horas mas, porque el efecto que produce la estipulacion de
las partes en ese caso, es el que senala el articulo 1879, y el efecto que produce este
articulo es darle siempre en todos los casos, ese plazo de 24 horas que en él se
sefiala”.!'3 Para otros -como Meza Barros-, el plazo seria renunciable: si la ley no
prohibe su renuncia, no se justifica una derogacion del precepto general que atribuye
al contrato legitimamente celebrado, el caracter de una verdadera ley particular para
los contratantes.!!* Adicionalmente, cabe tener presente el art, 12 del Cédigo Civil, que
permite renunciar aquellos derechos que miran al soélo interés individual del
renunciante y siempre y cuando la renuncia no esté prohibida por la ley.

De lo expuesto en los parrafos precedentes, es posible concluir que el pacto
comisorio calificado no extingue ipso facto el contrato de compraventa, en el evento de
no pagarse el precio por el comprador, por dos razones fundamentales:

i.- Porqgue el vendedor conserva su derecho para optar, a su arbitrio, entre demandar
el pago del precio o la resolucion del contrato.

ii.- Porque habiendo optado por demandar la resolucién del contrato, el comprador
demandando podra enervar la accién resolutoria, en el plazo de 24 horas contados
desde la notificacién de la demanda.

e.3.3) Ambito de aplicacion del pacto comisorio.

Nada impide que se estipule en todo contrato. Estd reglamentado en la
compraventa sélo por razones histéricas. El pacto comisorio simple produce en los
demas contratos en los que se estipule, los mismos efectos que en la compraventa: los
efectos de la condicidn resolutoria tacita. Se plantean dudas sin embargo, a propdsito
del pacto comisorio calificado. El problema tendria dos aspectos fundamentales:

i.- El pacto comisorio calificado, tratandose del contrato de compraventa y en la
hipotesis de no haberse pagado el precio por el comprador, no priva al contratante
diligente de exigir el cumplimiento de la obligacién o la resolucion del contrato. De otro

112 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 423.
113 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., p. 210.
114 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N° 140, p. 97.
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modo, el contrato quedaria a merced del deudor (el comprador). Este, en todo caso,
podria enervar la accién, pagando en el plazo de 24 horas;

ii.- En otros contratos, distintos a la compraventa, o en la propia compraventa, pero
cuando se trata de obligaciones distintas a la de pagar el precio, en nuestra opiniéon no
hay posibilidad de pedir el cumplimiento del contrato en el caso de haber estipulado
pacto comisorio calificado, porque dicho contrato se resolvid ipso facto, cuando se
produjo el incumplimiento; a su vez, la parte que infringié su obligacion no tendria
oportunidad para impedir la resolucién o terminacion. La regla del art. 1879, sélo seria
aplicable a la compraventa (asi, la Corte Suprema falld6 que no cabia aplicarla
tratandose de un contrato de arrendamiento)?!*>.

Esto quiere decir que fuera del caso especialisimo de la compraventa, cuando se
pida su resolucion por no pago del precio, en los demas casos, o sea cuando opera la
resolucidon de la compraventa por otra causa o cuando se estipule el pacto comisorio
calificado en otros contratos, como el de arrendamiento, el pacto comisorio calificado
producird los mismos efectos de la condicién resolutoria ordinaria, vale decir, el
contrato quedara inmediatamente resuelto o en el caso del arrendamiento terminado,
por el incumplimiento de uno de los contratantes.

De esta manera, en nuestra opinion dos serian las conclusiones que podriamos
formular: a) El contrato quedara resuelto o terminado ipso facto, en el momento de
cumplirse la condicidon a que se refiere el pacto comisorio calificado; b) Habida cuenta
de lo anterior, el deudor o contratante incumplidor no podra ya impedir la resoluciéon
(desde ya, mal podria enervar una accion que no se interpondra, pues la resolucion ya
se produjo).

Meza Barros tiene otra opinidn respecto de la primera de estas conclusiones,
pero si concuerda con la segunda. Sefiala al efecto: “éCual es el efecto de este pacto
[comisorio calificado] en un contrato diverso del de compraventa, por ejemplo en el
arrendamiento? En nuestro concepto, el problema tiene dos aspectos fundamentales:
a) El pacto comisorio calificado no priva al contratante a quien no se ha satisfecho en
su crédito del derecho de exigir el cumplimiento de la obligaciéon o la resolucidon del
contrato. De otro modo, el contrato quedaria a merced del deudor; seria el deudor
libre para no ejecutar lo pactado y careceria el acreedor de los medios para compeler a
cumplir. b) La parte que ha violado su obligaciéon no tendria oportunidad de enervar la
accion resolutoria. La regla del art. 1879 que autoriza al deudor para hacer subsistir el
contrato, pagando dentro de las 24 horas que siguen a la notificacion de la demanda,
es excepcional, como que limita el alcance de una estipulacién de las partes, cuya
voluntad es regularmente soberana”.!t®

Aln mas, Claro Solar no sélo considera que el acreedor puede demandar el
cumplimiento, sino que, incluso, admite que el deudor pueda enervar la accién. Es
decir, sus planteamientos difieren de las dos conclusiones que hemos formulado.
Sefala este autor: “La doctrina que sostenemos, segun la cual la estipulacién de
resolucién ipso facto o de pleno derecho, por no cumplimiento de una obligacién, no
priva al acreedor del derecho de eleccidon entre la resolucidon o el cumplimiento del
contrato, ni priva al deudor moroso de la facultad de solucionar su obligaciéon aun
después del vencimiento del plazo en que debidé cumplirla, es la que se conforma con la
naturaleza misma del pacto comisorio que es esencialmente conminatorio, caracter
gue se acentla, mientras mas perentorios son los términos en que las partes lo
estipulan. Este pacto comisorio no impide al contratante que ha cumplido por su parte
el contrato, que elija entre el cumplimiento del contrato o su resolucién; y por lo
mismo, mientras esta eleccidon no se haya hecho no puede producirse la resolucion; el

115 yéase nuestra obra E/ Contrato de Arrendamiento, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 32 edicion
ampliada, 2020, Tomo I, pp. 122 y ss., donde nos explayamos acerca de los distintos planteamientos
formulados acerca de esta materia.

116 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N© 142, pp. 98 y 99.
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contrato subsiste entretanto; y el contratante que no ha cumplido su obligacién en los
términos del contrato, puede purgar la mora y cumplir esta obligacion validamente.
¢Hasta cuando? Hasta que, si el otro contratante demanda la resolucion, se dicte la
sentencia que dé lugar a esta demanda, porque no hay disposicion legal que modifique
esta situacién, ya que el art. 1879 la ha modificado Unicamente con respecto al
contrato de compraventa y al modificarla en los términos que emplea, la da por
existente. En efecto, si la ley ha limitado a las veinticuatro horas subsiguientes a la
notificacion de la demanda de resolucion, la facultad que tiene el comprador moroso
para pagar el precio, es claro que no estd limitada la facultad, por ejemplo, del
arrendatario para pagar la renta, y que puede pagar, mientras el contrato no ha sido
declarado resuelto. Las ultimas palabras del art. 1879, la notificacion judicial de la
demanda, estan manifestando que la resolucién del contrato debe ser en todo caso
demandada judicialmente y ser declarada por el juez en la sentencia. La estipulacion
de resolverse ipso facto el contrato de venta no elimina el derecho de eleccidon de
acciones del vendedor y sélo limita el derecho del comprador de pagar el precio aun
después de su constitucion en mora; no produce la resolucién a pesar de los términos
de la estipulacidon, porque puede el vendedor no querer la resolucion, sino el
cumplimiento del contrato mas conveniente para él, ni produce la resolucién si el
vendedor opta por ella, porque el comprador puede hacer subsistir el contrato pagando
el precio, lo mas tarde, en las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial
de la demanda. En los otros contratos, no se ve la razén por qué habria de ocurrir otra
cosa; y en el caso mas desfavorable para el contratante moroso habria que aplicarle Ia
regla del art. 1879 y no la regla general de poder el contratante moroso cumplir su
obligacion hasta que quede firme la sentencia que da lugar a la resolucién que es la
aplicable a la condicion resolutoria fundada en el no cumplimiento de lo pactado, ya
sea tacita y subentendida por la ley en el contrato, ya sea expresa por medio de un
pacto comisorio. En realidad, en los demas contratos el contratante moroso puede
hacerlos subsistir, cumpliendo su obligacion hasta que se dicte la sentencia que
resuelve el contrato: el caso de la compraventa, indicado en el art. 1879, es una
excepcion”.

En su tesis, que Claro Solar apoya en similares planteamientos formulados por
reputados tratadistas (Aubry y Rau; Laurent), concluye el autor nacional rebatiendo la
idea que el pacto comisorio calificado se equipare a una condicion resolutoria ordinaria:
“De modo, pues, que por terminantes y estrictos que sean los términos en que se
pacta la cldusula resolutoria por incumplimiento de las obligaciones de una de las
partes, la resolucion no puede producirse ipso facto, como la de una condicidon
resolutoria ordinaria, desde que la otra parte tiene derecho de elegir el cumplimiento
del contrato”. Claro Solar, mas adelante, critica la conclusién a la que llega un fallo de
la Corte Suprema, confirmando el parecer de la sentencia de segunda instancia,
mediante la cual se niega al arrendatario el derecho a pagar el saldo de renta que
adeudaba, aun dentro de las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion de la
demanda, habida cuenta, expresa el maximo Tribunal, porque “el pacto comisorio
constituye soélo una cldusula resolutoria expresa que ha podido estipularse en el
contrato de arrendamiento como en cualquier otro y que los términos en que ha sido
convenido en el contrato de cuyo cumplimiento se trata, no contrarian precepto alguno
de la ley; 79) Que no pueden invocarse las limitaciones establecidas en el art. 1879 del
Caddigo Civil por cuanto ellas se relacionan so6lo con el pacto comisorio estipulado en el
contrato de compraventa y no deben, en consecuencia, aplicarse en el presente caso
que se refiere a un contrato de arrendamiento”. Al efecto, sefiala Claro Solar: “La
Corte de Apelaciones y la Corte Suprema creyeron necesario rechazar expresamente la
aplicacién en la especie indicada, del art. 1879 del Cédigo Civil que limita a las
veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda de resolucién
del contrato el plazo en que el contratante moroso puede hacer subsistir el contrato de
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compraventa, solucionando su obligacidon. Mas la eliminacién de ese articulo no puede
importar la eliminacion también de las reglas generales que permiten al contratante
moroso purgar la mora y evitar la resolucion del contrato, desde que le es permitido
pagar hasta que, por sentencia firme se declare la resolucion en el juicio promovido
por el otro contratante. El art. 1879 habia sido invocado en la especie solamente como
un argumento de analogia; puesto que, si tratdandose de la compraventa, con pacto
comisorio, si el comprador no pagaba el precio al tiempo convenido el contrato se
resolveria ipso facto, por ese solo hecho, aquel articulo daba, sin embargo, derecho al
comprador para hacer subsistir el contrato efectuando el pago lo mas tarde dentro de
las veinticuatro horas subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda, en el caso
del arrendamiento discutido en que los términos del pacto comisorio eran mucho
menos terminantes!!’, el arrendatario no podia menos de gozar del derecho de
efectuar el pago mucho mas tarde, aun después de vencidas esas veinticuatro horas
subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda. Ese articulo claramente expresa
gue, no obstante los términos mas estrictos del pacto comisorio, la resolucion del
contrato no se opera, sino en virtud de una demanda del vendedor y con la sentencia
firme que resuelve ese juicio, desde que hace contar las veinticuatro horas desde la
notificacién judicial de la demanda. Por consiguiente, en el caso mas favorable para la
resolucion que el arrendador tenia que pedir en juicio y aplicando por analogia el art.
1879, el arrendatario habria debido tener a lo menos ese plazo de veinticuatro horas
para hacer subsistir el arriendo. Excluir dicho articulo y resolver, como lo han hecho
esas Cortes, que bastaba una simple notificacion al arrendatario del deseo del
arrendador, o de sus herederos, de poner fin al contrato, es dar al pacto comisorio un
alcance que no es admisible (...). Llegamos asi a la conclusién de que no es posible
equiparar el pacto comisorio expreso, aun aquél en que se estipula que se resolvera el
contrato ipso facto si no se cumple una obligacion determinada, con la condicion
resolutoria ordinaria, en la cual el deudor queda privado en absoluto del derecho que le
acordaba el contrato y esto, aunque hubiera cumplido con todas sus demas
obligaciones. El pacto comisorio, fundado como se halla en el cumplimiento mismo del
contrato, que trata de asegurar, no afecta a los derechos que del contrato emanan,
sino con la manifestacion de voluntad del contratante que puede preferirlo al
cumplimiento del contrato e invocarlo. Esto explica la tendencia marcada de la
legislacion en el sentido de aceptar la subsistencia del contrato, la palabra empefada
por los contratantes, aun en caso de cumplimiento tardio de las obligaciones; limitando
de este modo los efectos de la resolucion del contrato respecto de terceros”.!!8

La doctrina mas contemporanea, no concuerda sin embargo con los
planteamientos de Claro Solar. Asi, Daniel Pefiailillo Arévalo, al referirse a las reglas
que deben aplicarse al pacto comisorio calificado fuera del caso previsto en el art. 1879
(o sea, si se estipula en la compraventa para obligaciones diversas de la del pago del
precio o si se estipula en otro contrato, como en el arrendamiento), sefiala: “pueden
tenerse por establecidas las siguientes conclusiones: a) Puede estipularse en cualquier
contrato, incluso en uno unilateral. b) El pacto puede consignarse para el evento de
incumplirse ‘una cualquiera de las obligaciones del contrato’ o para cualquiera de las
obligaciones de uno de los contratantes o para una determinada obligacion de las
varias que han surgido del contrato. c) No hay formula sacramental. Puede emplearse

117 La clausula, en verdad, no tenia la redaccidén categorica caracteristica del pacto comisorio calificado, pues
ella decia: “En el caso de atrasarse el arrendatario en el pago de los canones estipulados, puede el
arrendador a su arbitrio poner fin al presente contrato que se considerara desde que asi lo exprese, como de
plazo vencido, quedando responsable el arrendatario y su fiador de los perjuicios que irroga al arrendador”.
No hay duda que la expresion “puede” resultaba equivoca e inadecuada. Pero no es menos cierto que si el
arrendador manifestaba su voluntad en orden a entender que el contrato habia expirado con el
incumplimiento, los sentenciadores de segunda instancia y la Corte Suprema, entendieron que habia operado
el pacto comisorio calificado.

118 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 175 y siguientes, pp. 197 a 224.
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la expresion legal (ipso facto) u otra equivalente. Pero nuevamente surge la discordia
respecto de las reglas por las que se regiria y, dentro de ellas, acerca de como opera”.

Destaca Penailillo que hay dos posibles respuestas: una que se basa en la
analogia y otra que se basa en la voluntad de las partes. La primera respuesta, es
la mas favorable al deudor; en ella, hay dos variantes: una, sostiene que debe
aplicarse por analogia la regla del articulo 1879 (o sea, el contrato se resolvera si el
deudor no paga dentro de las 24 horas siguientes a la notificacion de la demanda);
otra, plantea que el contrato se resolvera solo al dictarse la sentencia (tesis de Claro
Solar). La segunda respuesta, supone que cumplida la condicidn resolutoria ordinaria,
el contrato se entiende de inmediato resuelto, sin necesidad de que asi se decrete por
una sentencia. Indica Pefailillo al efecto: “Haciendo prevalecer la analogia, se aplican
las reglas dadas para la obligacion de pagar el precio, lo que significa que para la
resolucidon se requiere de sentencia, prescribe en los cuatro afios (contados como se
indica) y en cuanto al especifico punto de cuando se produce la resolucion, se
mantiene la discusiéon de si el dia de la sentencia o al transcurrir las 24 horas.
Haciendo prevalecer la voluntad de las partes se prescinde de las reglas dadas para la
obligacion de pagar el precio, que son replegadas al campo al que se refiere su tenor
y, tal como las partes lo expresaron, si se incumple la obligacion el contrato se
resuelve ipso facto, es decir, mediante el incumplimiento, no mediante la sentencia, en
el instante en que se configura el incumplimiento, y la prescripcion se regiria por las
reglas generales, no por el articulo 1880 (con lo que la accién prescribiria en 5 afios,
que es el plazo ordinario)”.

éCuadl de estas dos respuestas ha prevalecido en la doctrina chilena? Destaca
Penailillo que la mayoria se inclina por la tesis de que prevalezca la voluntad de las
partes''®, y ello, conforme a los siguientes argumentos: “a) Frente a la analogia debe
considerarse el art. 1545. b) La condicidén resolutoria tacita, que es la base a la cual el
pacto modifica, es un elemento de la naturaleza del contrato (...) y por tanto puede ser
excluida o modificada por la voluntad de las partes, conforme a sus acuerdos, que es
lo que aqui acontece. c) Las normas dispuestas para la compraventa, en la obligacién
de pagar el precio, se justifican por el rol que en la sociedad cumple este contrato,
como instrumento fundamental en la circulacidon de los bienes, por lo que se tiende a
gue el contrato permanezca, evitando los trastornos que produce su resolucién; siendo
la situacion mas frecuente la del deudor que no paga el precio, en aquella direcciéon se
le confirié una oportunidad para que cumpla y asi se conserva el contrato aun a costa
de reprimir la voluntad de las partes cuando pretenden que se resuelva ipso facto;
pero no debe extenderse esa excepcional justificacion ni a otras obligaciones en la
venta ni a menos a otros contratos. d) En casos de incumplimientos, la regla general
es el estatuto de la condicién tacita y por eso en el pacto comisorio simple se aplica
esa normativa; pero en el calificado las partes expresamente quisieron separarse de
ella (afiadiendo la calificacidon de ipso facto), por lo que procede aplicar la regla aun
mas general, que es el estatuto aplicable a todas las condiciones, conforme al cual
opera de pleno derecho, sin necesidad de declaracién judicial”.

Pefailillo, adhiriendo a esta tesis, se hace cargo de las objeciones formuladas
por la otra doctrina, en cuanto a que la suerte del contrato quedaria en manos del
deudor, ya que si éste no cumple -y se habia estipulado pacto comisorio calificado-, el
contrato se resolveria o terminaria de inmediato, sin que el contratante diligente pueda
evitarlo: “Al postular que rige exactamente la voluntad de las partes y que por tanto el
contrato se resuelve automaticamente con el incumplimiento, a esta tesis se le
denuncia el inconveniente de que, procediendo de ese modo, la pervivencia del
contrato queda entregada a la mera voluntad del deudor, a quien le bastaria incumplir
para con eso extinguir el contrato, situacién que, por una parte, conduce a la nulidad,

119 David Stichkin, René Abeliuk y Victor Santa Cruz.
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porque se trataria de una condicion meramente potestativa que depende de la sola
voluntad de la persona que se obliga; y, por otra parte, aunque no se llegara a esa
nulidad, en todo caso esa situacion (de que el deudor gobierne la suerte del contrato)
no es satisfactoria. Esa objecién ha sido respondida. En primer lugar, la calificacién
como condicion meramente potestativa dependiente del deudor es objetable; no
depende de su mera voluntad, sino de un hecho voluntario (y entonces, conforme al
art. 1478 inc. 29, vale). Y en cuanto a la insatisfaccién porque la suerte del contrato
quede entregada a la voluntad del deudor, no es justificada, porque fueron las partes
quienes, en su tiempo, asi lo estipularon y bien pudieron prever la situacidon que se
podria producir; pero, sobre todo, la objecidén no tiene mucha consistencia desde que
existe alternativa para la redaccion del pacto; si quieren, y suele procederse asi,
pueden pactarlo como facultativo para el acreedor (por ej.: si el arrendatario no
pagare la renta dentro del plazo convenido, el arrendador queda facultado para
terminar de inmediato el contrato mediante declaracion escrita formulada en tal
sentido y entregada por un notario en el inmueble arrendado)”. Agrega acto seguido
Pefiailillo que si el pacto se estipula en otros contratos, diferentes de la compraventa,
“Las alternativas son las mismas de la situacion precedente, con las respectivas
consecuencias. Aqui el vigor de la analogia declina y, reciprocamente, se fortalece la
autonomia de la voluntad. Asi, el predominio de esta Ultima, ya manifestado en la
situacién anterior, se enfatiza, hasta tener la solucidn casi por definitiva. Si se estipula
que por el incumplimiento se resuelve el contrato de pleno derecho, asi sera. Ya se dijo
que el pacto es frecuente en el contrato de arrendamiento. Alli, una inmediata y visible
consecuencia (de que opere de pleno derecho, conforme a la autonomia de Ia
voluntad) es que al producirse el incumplimiento lo procedente es —fundandose en él-
pedir la restitucion de la cosa dada en arriendo”.??° Y como acertadamente concluye
Pefailillo, en la situacion expuesta, habiéndose cumplido la condicién resolutoria a que
se referia el pacto comisorio calificado, no corresponde pedir la terminacion del
contrato o el desahucio, “porque no se puede pedir que el juez declare la terminacion
de lo que ya termind por obra del incumplimiento”.

A una conclusion similar llega Pablo Rodriguez Grez. Subraya que “el pacto
comisorio puede estipularse en cualquier contrato, siendo sus efectos los que
corresponden a la condicién resolutoria ordinaria, salvo tratandose del contrato de
compraventa, puesto que el legislador ha establecido para él efectos especiales en
normas que no pueden aplicarse extensivamente o por analogia. Los cuatro articulos
gue componen el Parrafo 10 del Titulo XXIII del Libro IV del Cdédigo Civil estan
referidos sdlo al contrato de compraventa, es mas, extendiéndose sélo a la obligacion
del comprador de pagar el precio. Por lo mismo, nada autoriza a extrapolar el alcance
de estas disposiciones a otros contratos sujetos a las normas generales de derecho”.

Criticando Rodriguez Grez lo postulado por Claro Solar, sefiala: “se reconoce
(por Claro Solar) que el pacto comisorio transforma una condicién resolutoria tacita en
una condicion resolutoria expresa ordinaria, pero, a nuestro entender, sin fundamento
alguno, se insiste en atribuirle a la condicion resolutoria ordinaria los efectos del pacto
comisorio en el contrato de compraventa”. Y agrega mas adelante: “Parte mayoritaria
de la doctrina acepta que el articulo 1879 del Cddigo Civil (que permite hacer subsistir
el contrato pagando en el plazo perentorio de 24 horas a contar de la notificacion de la
demanda) sélo es aplicable al contrato de compraventa. Tratandose de otros contratos,
diferentes de la compraventa, este plazo no existe, produciéndose la resolucién por el
solo hecho del incumplimiento. La discusién de si se requiere o no se requiere
sentencia judicial para que opere la resolucién se resuelve, mayoritariamente, en el
sentido de que el juez constata el cumplimiento de la condicidn sin que sea necesaria
su declaracion”.

120 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., cfr. pp. 419 a 428.
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Concluye este autor en los siguientes términos: “Cabe preguntarse, entonces,
gué ocurre cuando el pacto comisorio calificado se conviene en otros contratos
(distintos de la compraventa) o en el contrato de compraventa en relacion al
incumplimiento de una obligacion diversa de la de pagar el precio. Creemos nosotros
que en este evento no operara ningun ‘plazo de gracia’ [se refiere al plazo de 24 horas
previsto en el articulo 1879], razén por la cual la resolucion opera de pleno derecho, ya
que esa ha sido la voluntad de las partes que dieron vida a la convencion”.12!

René Abeliuk, por su parte, tiene un planteamiento semejante al de Meza
Barros, expresando al efecto: “E/ pacto comisorio calificado en los demas casos. Es un
problema que ha dado mucho quehacer, pero que hoy en dia debe considerarse ya
superado, siendo las siguientes las conclusiones: 1°. Puede estipularse la resoluciéon
ipso facto en cualquier contrato, y aun en la misma compraventa en otras obligaciones
gue no sean del pago del precio, y para ello puede utilizarse cualquier expresion. Basta
con que quede claramente establecido que no es necesaria la intervencion judicial; 2°.
Ello deriva de la voluntad de las partes y no de la norma del Art. 1879, que es
limitativa, y, en consecuencia, se aplica Unicamente para el caso previsto, y 3°. La
estipulacion de las partes debe respetarse, y, en consecuencia, la resoluciéon se
produce de pleno derecho, tal como ellas lo han querido y por el solo hecho del
incumplimiento; la sentencia judicial se limitara a constatar la resolucién ya producida.
Asi lo han declarado todos los Ultimos fallos de nuestros tribunales, relativos a los
contratos de promesa y de arrendamiento, en que son frecuentes las estipulaciones de
este tipo. La C.S. también lo acepté en una dacidn en pago. 4°. El acreedor puede, de
acuerdo a la regla general del Art. 1487, renunciar a la resolucion ya producida,
porque estd establecida en su exclusivo beneficio, y, en consecuencia, pedir el
cumplimiento”.122

En relacién a las ideas de Abeliuk, si bien suscribimos plenamente los tres
primeros numerales, en cambio nos parece que resultan contradictorios los numerales
3y 4. Por el 3, afirma que “la resolucién se produce de pleno derecho”, mientras que
el 4, sostiene que el acreedor puede “renunciar a la resolucion ya producida”. ¢Cémo
podria el acreedor renunciar a una resolucion ya producida, precisamente de pleno
derecho? En nuestra opinion, el art. 1487, en cuanto a la renuncia a la resolucion, no
puede aplicarse cuando se trata de un pacto comisorio calificado estipulado en casos
distintos al previsto en el art. 1879, pues sus efectos seran los de la condicidon
resolutoria ordinaria.

Se hace cargo también Abeliuk de los planteamientos de Claro Solar, en orden a
los cuales el demandado podria enervar la accion resolutoria o de terminacion del
contrato: “Ha habido opiniones contrarias a lo aqui expuesto, y que pretendian que si
era licito estipular pacto comisorio con clausula de ipso facto en otros contratos, debia
aplicarsele por analogia el Art. 1879, y en consecuencia resolver que el deudor puede
enervar la resolucidon pagando dentro de las 24 horas siguientes a la notificacion de la
demanda. Por tanto, requeriria también de un juicio para obtener la resoluciéon. No
estamos en absoluto de acuerdo con semejante opinidn, y creemos que la expuesta al
comienzo de este numeral es la correcta, principalmente por las siguientes razones:
19, Que eso es lo que las partes han estipulado: que el contrato se resuelva de pleno
derecho, que no haya intervencion judicial, que la resolucion se produzca sin necesidad
de requerimiento ni juicio alguno, Jipso facto, inmediatamente por el solo
incumplimiento, etc., y no se divisa qué razén pueda haber para prescindir de la
convencion de los interesados. De acuerdo al Art. 1545, semejante estipulacion es una
ley para las partes, y no puede ser invalidada sino por causa legal o ser contraria a las
buenas costumbres o al orden publico. No se ve en qué sentido ella podria vulnerarlos,

121 Rodriguez Grez, Pablo (2008), Extincién no convencional de las obligaciones, Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2008, volumen 2. Cfr. pp. 243 a 258.
122 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., N© 543.B., pp. 526 y 527.

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 62



cuando las partes pueden convenir cualquier condicién resolutoria, y ella resolvera ipso
facto, de pleno derecho, el contrato, ¢por qué no podria hacerlo el incumplimiento? 20°.
El legislador subentiende la condicién resolutoria tacita en todo contrato bilateral; es
ella un elemento de la naturaleza del contrato, y las partes pueden libremente
alterarla, ya sea derogandola para el que celebran, ya sea sometiéndola a otros
requisitos, y también sus efectos, y entre ellos el momento y forma en que opera. La
mayor aplicacién practica del pacto comisorio se encuentra en los contratos de
promesa y de arrendamiento. En este ultimo se ha solido discutir su procedencia en los
arrendamientos regidos por leyes especiales, en general protectoras del arrendatario, y
por lo dispuesto en el Art. 1977 del Cédigo Civil, que dice (...). Por fortuna la
jurisprudencia ha aplicado generalmente la resolucion ipso facto a los contratos de
arriendo, porque esa legislacién especial no protege al arrendatario moroso y porque
ha dicho que no se trata de la resolucion que reglamenta el Art. 1977, sino de la
expresamente pactada entre las partes. 3°. El legislador reglamentd el pacto comisorio
en la compraventa y solo para la obligacidon del pago del precio. No hay razén alguna
para extender su aplicacién, lo que desde luego no puede hacerse por analogia por su
caracter prohibitivo. En efecto, en el fondo inhibe a las partes en dicho caso para
prescindir de los tribunales. Ademas, que en la compraventa el legislador tiene razones
muy especiales para impedir que ella quede sin efecto, por las complicaciones que
puede importar para la circulacion de los bienes, y por ello da toda clase de
oportunidades al deudor para pagar, llegando incluso a vulnerar la estipulacién de las
partes. Pero tales razones no militan, por ejemplo, en el arrendamiento o promesa de
contrato, que no son titulos translaticios de dominio. 4°. A falta de reglamentacion
especial, la regla general en caso de incumplimiento es la condicién resolutoria tacita,
y por eso en el [pacto comisorio] simple considerabamos que ella se aplica; pero en el
calificado, en cambio, las partes han manifestado claramente su voluntad de que ella
no rija, y en consecuencia no cabe sino aplicar la regla mas general, la que es propia
de todas las condiciones, que operan de pleno derecho, sin necesidad de declaracion
judicial. 5°. Finalmente, se ha sostenido que de aceptarse esta teoria estariamos ante
una condicidon meramente potestativa dependiente de la sola voluntad del deudor, ya
que a éste le bastaria no cumplir su obligacién a su solo capricho para dejar sin efecto
el vinculo. Bastaria, por ejemplo, al arrendatario con dejar de pagar la renta. Pero este
argumento ya lo hemos descartado, porque creemos que no resiste mayor analisis, ya
que olvida la norma del Art. 1478 (sic)!?> comun para toda condicidn resolutoria (...),
en cuya virtud el acreedor puede renunciar a la resolucion ya producida, y podria, en
consecuencia, siempre usar el derecho de opcidn con una variante: o da por resuelto el
contrato de pleno derecho, sin que el deudor pueda enervarla pagando, o renuncia a la
resolucién y pide el cumplimiento del contrato. Y en ambos casos le queda a salvo la
accion de indemnizacion de perjuicios”. 1?4

Como ya lo habiamos expresado, concordamos con los planteamientos de
Abeliuk, salvo respecto del quinto numeral, pues como se dijo, en nuestra opinidn si el
contrato quedd resuelto o terminado ipso facto, no es posible que el contratante
diligente renuncie a la resolucién ya producida y opte en cambio por demandar el
cumplimiento del contrato.

Sintetizando los diversos planteamientos, podriamos destacar que se observan
tres posiciones:
Por la primera, cumplida la condiciéon resolutoria, el contrato quedara resuelto o
terminado ipso facto, y el deudor no tendra ya la posibilidad de impedir dicha
resoluciéon o término (tesis de Daniel Pefailillo Arévalo, de Pablo Rodriguez Grez y de

123 En realidad, se trata del art. 1487.
124 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., N© 543.B., pp. 528 y 529.
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quien escribe). Esta es la tesis menos favorable al deudor (o si se prefiere, mas
favorable al contratante cumplidor).
Por la segunda, cumplida la condicién resolutoria, el contrato no quedara resuelto ipso
facto, pudiendo el contratante diligente optar por demandar el cumplimiento o la
resolucién, y en el segundo caso, el demandado podra enervar la accion resolutoria
cumpliendo con su obligacidon, aplicando por analogia el art. 1879 (tesis de Luis Claro
Solar). Esta es la tesis mas favorable al deudor (o si se prefiere, menos favorable al
contratante diligente).
Por la tercera, cumplida la condicion resolutoria, el contrato no quedara resuelto ipso
facto, pudiendo el contratante diligente optar por demandar el cumplimiento o la
resolucidn, y en el segundo caso, el demandado no podra enervar la accidn resolutoria
cumpliendo con su obligacidon (tesis de Ramén Meza Barros y de René Abeliuk
Manasevich). Esta es una tesis menos favorable al deudor que la segunda, pero mas
favorable al deudor que la primera.
e.3.4) Diferencias entre el pacto comisorio calificado estipulado en la compraventa por
el no pago del precio, que llamaremos tipificado, por estar regulado en el art. 1879, y
el pacto comisorio calificado pactado en la misma compraventa por el incumplimiento
de otras obligaciones o convenido en otro contrato, que denominaremos no tipificado,
pues no esta regulado expresamente en la ley.

De lo que hemos expuesto, podemos destacar las siguientes diferencias:
i.- En el tipificado, no se resuelve el contrato de compraventa ipso facto, en el evento
de que el comprador no pague el precio en el plazo convenido. En el no tipificado, se
resuelve ipso facto, el contrato de compraventa u otro contrato en que se hubiere
convenido el pacto, en el evento de que cualquiera de las partes no cumpla con alguna
de sus obligaciones.
ii.- En el tipificado, el vendedor puede optar por demandar el pago del precio o la
resolucién, y en este ultimo caso, el comprador aln puede enervar la accion resolutoria
pagando dentro de las 24 horas contadas desde la notificacion de la demanda. En el no
tipificado, no existe tal opcién, pues producido el incumplimiento, el contrato quedd
resuelto ipso facto.
iii.- El tipificado, opera sélo para el caso de que el comprador no pague el precio de la
compraventa. El no tipificado, puede operar ante el incumplimiento de cualquiera otra
obligacion de la compraventa (por ejemplo, si el vendedor no entrega la cosa en el
plazo o en el lugar convenidos) o a consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones derivadas de cualquier otro contrato.

e.4) Efectos de la condicion resolutoria.

Como cuestion inicial, cabe indicar que los efectos son los mismos para
cualquier clase de condicidon resolutoria.

En segundo lugar, al igual que tratdndose de la condicion suspensiva, hay que
distinguir si la condicidn resolutoria se encuentra pendiente, fallida o cumplida:

e.4.1) Efectos de la condicién resolutoria pendiente.

La condicion resolutoria no afecta a la adquisicion del derecho. La obligaciéon
produce sus efectos como si fuere pura y simple. Pero existe la incertidumbre acerca
de si ese derecho vivird permanentemente o se extinguira al verificarse la condicion.
Asi, por ejemplo, se celebra un contrato de compraventa de un inmueble, y se paga
parte del precio al contado, estipuldandose que el saldo, sera pagado en el plazo de tres
meses. Mientras no se efectle dicho pago, hay una condicidn resolutoria pendiente, lo
que no impide que el dominio, de todos modos, se radique en el patrimonio del
comprador. Consecuencias de lo anterior:

i.- El acreedor puede demandar el inmediato cumplimiento de la obligacion (o sea, el
comprador puede exigirle al vendedor que cumpla su obligacién de entregar la cosa
vendida).
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ii.- Si el titulo es traslaticio de dominio, puede verificarse la tradiciéon y el adquirente
sera duefo de la cosa o derecho, aunque sujeta al peligro de extinguirse o perderse (el
comprador podra inscribir a su nombre el inmueble, pero su inscripcidn estd expuesta
al peligro de ser cancelada).

e.4.2) Efectos de la condicidn resolutoria fallida.

Se consolidan definitivamente los derechos emanados del acto juridico. La
condicién se considera como no escrita y se reputa el acto como puro y simple, desde
su celebracion (tal ocurrird, cuando el comprador, en el ejemplo, pague el saldo de
precio, desapareciendo entonces la amenaza de extinguirse su dominio; su inscripcién
ya no podra cancelarse).

e.4.3) Efectos de la condicidn resolutoria cumplida.

Se extingue el derecho para uno, desaparece la obligacion para el otro (art.
1567 N° 9). La condicién resolutoria cumplida opera retroactivamente. Asi, la
resoluciéon de un contrato de compraventa por falta de pago del precio, aniquila el
contrato, éste se reputa no haber existido jamas, y las partes tendran derecho -en
principio-, a que se les restituya al mismo estado en que se encontrarian si no
hubiesen contratado (por ende, se ordenara por el juez la cancelacion de la inscripcion
que se habia efectuado a nombre del comprador).

Para estudiar los efectos de la condicién resolutoria cumplida, debemos
distinguir entre aquellos que se producen entre las partes y respecto a los terceros.
e.4.3.1) Efectos de la condicidn resolutoria cumplida, entre las partes.

i.- Restitucion de las cosas recibidas bajo condicion.

Establece el art. 1487: “Cumplida la condicién resolutoria, debera restituirse lo
gue se hubiere recibido bajo tal condicidn, a menos que ésta haya sido puesta a favor
del acreedor exclusivamente, en cuyo caso podra éste, si quiere, renunciarla; pero
sera obligado a declarar su determinacion, si el deudor lo exigiere”.

Asi, por ejemplo, si se resuelve un contrato de compraventa, el comprador
debera restituir la cosa y el vendedor a su vez debera restituir el precio o la parte del
precio que se le hubiere pagado. Es decir, cada parte debera restituir lo que hubiera
recibido de la otra bajo condicion resolutoria.

Como expresa Josserand, “el contrato desaparece en el pasado lo mismo que
para el porvenir; procede pues volver sobre las prestaciones efectuadas; por ejemplo,
el comprador debe restituir al vendedor la cosa que le habia sido entregada y que
posee en adelante sin causa juridica. El statu quo ante debe ser restablecido, y si es
preciso, el tribunal, para alcanzar plenamente este resultado, puede condenar al
deudor que no cumplié a dafios y perjuicios con respecto al demandante”.1?>

Ahora bien, declarada la resolucién, sera el juez quien fijara el plazo para la
restitucion de la cosa, pues no existe norma en la ley.

¢Cual es el alcance de la segunda parte del articulo 1487?

El supuesto en que se pone la norma en esta parte es el siguiente: que la
condicion resolutoria “haya sido puesta a favor del acreedor exclusivamente”. Y
agrega: “en cuyo caso podra éste, si quiere, renunciarla”. Es decir, el acreedor o
contratante diligente, puede renunciar a su derecho a demandar la resoluciéon del
contrato. Lo que es coherente con lo que dispone a su vez el art. 1489, en cuanto
dicho contratante no estd obligado a demandar la resolucion, pues tiene otra
alternativa, cual es demandar el cumplimiento de lo pactado.

Lo anterior, en el entendido que nos encontremos ante una condicidon
resolutoria tacita o ante un pacto comisorio simple o ante el calificado contemplado en
la segunda parte del art. 1879 (resolucion por no pago del precio en la compraventa).
En todos estos casos, el acreedor deberd demandar la resolucidn, o, si lo prefiere,
renunciar a ello y optar por demandar el cumplimiento de lo pactado.

125 Josserand, Louis (2008), ob. cit., N° 379, p. 212.
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Claro Solar, refiriéndose a esta norma, sefala: “Siendo la regla general, la
resolucion retroactiva, ex tunc’?® debe presumirse, si no resulta clara la intencidén
contraria de las partes. De su misma naturaleza depende que ponga las cosas en el
mismo estado que estarian si las partes no hubieran contratado. Las partes pueden,
por lo demas, arreglar, como ellas lo deseen, los efectos de la resolucién del contrato,
con respecto a las restituciones que reciprocamente tengan que hacerse y su
convencion es una ley entre ellas; asi como renunciar a la condicién resolutoria y sus
efectos”.'?” En otras palabras, las partes pueden modificar las reglas que se refieren a
las prestaciones mutuas (arts. 904 a 915), con la sola limitacion de no condonar el
dolo futuro o la culpa grave.

Ahora bien, ¢Se aplica la norma a la condicién resolutoria ordinaria o al pacto
comisorio calificado (en otros casos distintos al contemplado en la segunda parte del
art. 1879)? Pareciera que no, pues la Unica manera de que el contratante pueda
renunciar a demandar la resolucion del contrato, es que éste ya no esté resuelto. En
efecto, si el contrato ya se resolvid, éa qué podria renunciar el contratante? Por lo
demas, los propios términos de la segunda parte del art. 1487 parecieran dejar en
claro que no opera tratandose, al menos, de una condicidn resolutoria ordinaria, pues
en lugar de emplear la expresién “contratante”, alude al “acreedor” y al “deudor”. Es
decir, pareciera ponerse en una hipoétesis de incumplimiento, situacion que, como
sabemos, es ajena a la condicidon resolutoria ordinaria.

A nuestro juicio, la uUnica posibilidad de que el art. 1487 se aplique a la
condicion resolutoria ordinaria, es que el contratante interesado consienta en modificar
el contrato bilateral antes de que se cumpla la condicion, eliminandola, de manera que
el contrato quede como uno puro y simple.

De cualquier manera, como la incertidumbre acerca de si la resoluciéon se
producird o no puede ser perjudicial para los intereses del deudor, éste tiene derecho a
exigir al acreedor que declare su determinacién, es decir, si el contratante diligente
demandara o no la resolucion.

En relacién al pacto de retroventa (que importa, como dijimos, una condicién
resolutoria ordinaria del contrato de compraventa), la restitucion sélo podra reclamarse
al comprador, transcurridos los plazos sefalados en el art. 1885.

ii.- No procede la restitucion de los frutos, por regla general.

Dispone el art. 1488: “Verificada una condicidn resolutoria, no se deberan los frutos
percibidos en el tiempo intermedio, salvo que la ley, el testador, el donante o los
contratantes, segun los varios casos, hayan dispuesto lo contrario”.

El principio de la retroactividad consagrado en el art. 1487, sufre aqui una
importante limitacién: no se deben restituir los frutos percibidos pendiente la condicién
(asi también ocurre, segun vimos, tratandose de la condicion suspensiva cumplida). En
concepto del legislador, el deudor adquirié condicionalmente la cosa fructuaria, pero se
hizo duefio de los frutos pura y simplemente. En el mismo sentido, los arts. 1078,
1338 N° 1. En consecuencia, se requiere de un texto legal expreso o una explicita
declaracidon de voluntad para que se deban los frutos percibidos pendiente la condicidon
(asi, en la compraventa, art. 1875, resolucion del contrato por no pago del precio).

Sintetizando este punto, observamos:

i) La regla general, del art. 1487, establece que las partes deben retrotraerse al estado
previo del momento en que celebraron el contrato o se defiridé la asignacidén sujeta a la
condicion resolutoria (efecto ex tunc).

126 Expresion latina que significa “a partir de entonces”. Los efectos de la resolucidon se retrotraen, de
manera que se producen a partir del momento mismo en que se celebré el contrato que ahora se resuelve,
como si éste nunca hubiere existido. En cambio, si el contrato termina para el porvenir, a partir de la
sentencia, pero sin efecto retroactivo, sino que reconociéndose que produjo dicho contrato todos sus efectos,
la expresion que corresponde es la de ex nunc, es decir “a partir de ahora”.

127 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 144, p. 153.
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ii) Dicha regla general, se altera en el art. 1488, en lo concerniente a los frutos, pues
no se restituyen, o sea, respecto a ellos, no hay efecto retroactivo (efecto ex nunc).

iii) Pero si la compraventa se resuelve por el no pago del precio, se aplica la regla
general del art. 1487, conforme lo dispone el articulo 1875, debiendo el comprador
restituir:

e Todos los frutos, si ninguna parte del precio se pago; o

¢ En la proporcién que corresponda a la parte del precio que no hubiere sido pagada.

Visualicémoslo en el siguiente ejemplo: se vende un fundo en 500 millones, de
los cuales el comprador s6lo paga 100 millones, resolviéndose en definitiva el contrato.
El predio agricola, en el lapso en que estuvo en poder del comprador, generd frutos
por 50 millones. En este caso, el comprador debe al vendedor por concepto de frutos la
suma de 40 millones, pues la parte del precio que no se pagd ascendid al 80% (sélo se
pagaron 100 de 500). El mismo porcentaje aplicamos a los frutos (se debe el 80% de
los frutos).
e.4.3.2) Efectos de la condicidn resolutoria cumplida, respecto de terceros.

Se plantea el problema cuando en el tiempo que media entre la celebracion del
contrato sujeto a condicion y el cumplimiento de dicha condicion, el deudor enajend la
cosa o constituy6d sobre ella un gravamen (hipoteca, prenda, usufructo). Cumplida
entonces la condicidon: ¢Qué ocurre con tales enajenaciones y gravamenes?

Surge en este caso un conflicto de intereses entre el acreedor condicional a
quien debe restituirse la cosa y los terceros en cuyo favor se ha constituido un
derecho.

Desde el punto de vista del acreedor, puede sostenerse que el deudor no podia
transferir mas derechos de los que tenia y que la enajenacion y los gravamenes deben
caducar verificada la condicion resolutoria.

Desde el punto de vista del tercero, debe reconocerse que el contrato que
celebré con el deudor es valido y que éste podia enajenar o gravar la cosa; ademas, el
tercero es poseedor de la cosa.

¢Cuadl de estos intereses debe prevalecer? Los articulos 1490 y 1491 resuelven
el conflicto.

El principio fundamental es que la resolucién no afecta a terceros de buena fe.
Esta consiste aqui en el desconocimiento por los terceros de la existencia de la
condicidn.

Para juzgar la buena o mala fe de los terceros, la ley hace una marcada
diferencia entre bienes muebles e inmuebles:

i.- Bienes muebles.

Dispone el art. 1490: “Si el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo condicidon
suspensiva o resolutoria, la enajena, no habra derecho de reivindicarla contra terceros
poseedores de buena fe”.

La buena fe se presume (art. 707) y quien intente la accidén contra los terceros
debera probar la mala fe de éstos (se aplica entonces la regla general de la buena fe).

Sugiere el art. 1490 que el acreedor de una cosa mueble a plazo o bajo
condicion puede “reivindicarla” contra terceros de mala fe, cumplido el plazo o
verificada la condicion.

Las expresiones del art. 1490 no son afortunadas sin embargo. En efecto, el
acreedor no puede reivindicar, porque no es ni ha sido duefio; no puede reivindicar el
acreedor puro y simple y menos puede hacerlo el condicional.

La ley ha querido referirse al que tiene un derecho de dominio limitado por un
plazo o una condicion, idea que se habria expresado mejor refiriéndose la ley al
poseedor condicional en vez de al deudor. Se concluye entonces que el art. 1490
ganaria en claridad y correccién si dijere “el que posee una cosa mueble” en lugar de
“el que debe una cosa mueble”.
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En todo caso, de acuerdo al art. 1490, si por ejemplo en una compraventa en la
gue se pagara el precio a plazo, y vencido éste el precio no se paga, operando el
efecto retroactivo de la condicidon cumplida, el comprador se entiende que nunca ha
sido duefio, sino sélo poseedor a plazo o condicional, correspondiendo interponer la
accion reivindicatoria al vendedor, en el evento que el comprador hubiere enajenado la
cosa a un tercero (si no enajeno, la restitucion de la cosa operara a consecuencia de la
propia accion resolutoria, en el marco de las prestaciones mutuas).

Para que el problema que trata el art. 1490 se plantee es necesario que la cosa
mueble “se enajene”. En este articulo, la palabra “enajenacion” debemos entenderla
s6lo en su acepcién restringida de transferencia total o parcial del dominio, y no en su
sentido amplio de constitucion de cualquier derecho real sobre la cosa.

En efecto, el art. 1490 es inaplicable a la prenda: arts. 2396, 2406 y 2391. La
prenda se extingue si se resuelve el derecho del constituyente de la misma, esté o no
de buena fe el acreedor prendario, sin perjuicio de otros derechos que éste puede
ejercer, conforme lo establecen las dos \Ultimas disposiciones citadas
(fundamentalmente, pedir primero que se reemplace la prenda o en su defecto, el
pago anticipado de la obligacion).

Tampoco se aplica el art. 1490 a los derechos de usufructo y uso (y menos al
derecho de habitacion, que recae en inmuebles), que también se extinguen por la
resolucién del derecho del constituyente: arts. 806 y 812. El primero expresa en su
inc. 3° que se extingue el usufructo “Por la resolucién del derecho del constituyente”,
sin distinguir si el usufructuario estaba de buena o de mala fe. El segundo dispone que
“Los derechos de uso y habitacién se constituyen y pierden de la misma manera que el
usufructo”, de manera que al derecho de uso se le aplicard también la hipdtesis
prevista para el usufructo en el inc. 3° del art. 806, sin distinguir si el usuario se
encontraba de buena o de mala fe.

ii.- Bienes inmuebles.

Establece el art. 1491: “Si el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o
lo grava con hipoteca, censo o servidumbre, no podra resolverse la enajenacién o
gravamen, sino cuando la condicidn constaba en el titulo respectivo, inscrito u
otorgado por escritura publica”.

La regla es diferente a la del articulo 1490. La condicidon debe haber constado
en el titulo respectivo. Varia aqui el régimen de la prueba de la buena o mala fe,
estableciendo la ley una presuncion de derecho: el tercero se presume de mala fe
cuando la condicién consta en el titulo respectivo, y de buena fe en caso contrario.

éCuando se entiende constar la condicidon en el titulo respectivo? El art. 1491
sefiala los requisitos:

Primero: es preciso que la condiciéon “conste” en el titulo, lo que no quiere decir
necesariamente que esté expresamente estipulada, pues también “consta” en el titulo
la condicién resolutoria tacita, cada vez que del titulo aparezca que esté pendiente el
cumplimiento de una obligacién contractual. Asi, por ejemplo, cuando el precio no se
pago de contado en la compraventa.

Segundo: la condicidon debe constar en el titulo “respectivo”, es decir, en el titulo
primitivo u original, que dio nacimiento al derecho condicional. Esto explica la
necesidad de examinar los titulos hasta completar 10 afios cuando menos de posesién
inscrita.

Tercero: finalmente, la ley exige que el titulo se encuentre inscrito u otorgado por
escritura publica. Ello es légico, porque Unicamente de esta manera el acto condicional
tendra la publicidad necesaria para que pueda presumirse que los terceros conocen la
condicién. Cabe indicar que del tenor del art. 1491 se desprende que las exigencias no
son copulativas, basta que el contrato se haya otorgado por escritura publica, aunque
no esté inscrito. Asi, puede ocurrir que por una misma escritura publica, se celebren
dos compraventas consecutivas, y que en la primera, quede un saldo de precio
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pendiente de pago. Acto seguido, quien habia comprado el inmueble (y adeuda el saldo
de precio), procede a vender el predio en una clausula posterior (lo que es
perfectamente posible, aunque el que ahora vende no haya inscrito el inmueble a su
nombre: se trata de una compraventa de cosa ajena, la que es valida, conforme al art.
1815). En el caso planteado, la condicién consta en una escritura publica, aunque no
estaba inscrita (cuando la escritura se presente al Conservador de Bienes Raices, éste
practicard dos inscripciones, una a favor del primero que comprd, y en la foja y
nUumero siguiente, la segunda a favor del que le compro al primer comprador).

Excepcionalmente, tratandose de las donaciones entre vivos, se exige que la
condiciéon conste expresamente en el titulo (art. 1432, N© 1), para que pueda
accionarse contra terceros.

A diferencia del art. 1490, en el art. 1491 la ley hace extensivos sus efectos no
sOlo a las enajenaciones propiamente tales, sino a gravamenes tales como la hipoteca
(art. 2416), censos y servidumbres.

Se plantea en este punto si la enumeracién del art. 1491 es taxativa o si, por el
contrario, la regla debe hacerse extensiva a otros derechos reales, como los de
usufructo, uso o habitacién, no mencionados en la disposicion.

La enumeracion seria taxativa, atendido el caracter excepcional del art. 1491,
norma que deroga en favor de los terceros de buena fe el principio general de la
retroactividad de la condicién resolutoria cumplida. Como disposicion excepcional, debe
interpretarse restrictivamente.

Para los gravamenes no mencionados en el art. 1491 regiria entonces el
principio general: los usufructos y el derecho de uso o de habitacién siempre se
extinguiran por la resolucién del derecho de quien los constituyd, aunque los titulares
de tales derechos reales estén de buena fe. Se aplicaran aqui los arts. 806 y 812, ya
mencionados.

Tanto respecto del art. 1490 como el art. 1491, se ha concluido por algunos que
tienen un campo de aplicacién limitado: son Unicamente aplicables a la compraventa,
al pacto de retroventa y a la permuta (arts. 1873, 1876 y 1882). Meza Barros sefala al
respecto que los arts. 1490 y 1491: “a) Se aplican, en primer término, en la
compraventa. El art. 1873 previene que el vendedor tendra derecho para pedir la
resolucién del contrato si el comprador se encuentra en mora de pagar el precio; y el
art. 1876 afade que la resolucién por no haberse pagado el precio no da derecho al
vendedor contra terceros poseedores sino en conformidad a los arts. 1490 y 1491. El
art. 1876, como una logica consecuencia, establece que si en la escritura de
compraventa se dice haberse pagado el precio, no se admitird otra prueba en contrario
que la de nulidad o falsificacion de la escritura y, en virtud de esta prueba, habra
accién contra los terceros. Si en la escritura se declara pagado el precio, los terceros
seran reputados siempre de buena fe; no habra accion en su contra, a pesar de que el
precio no se haya realmente pagado. b) Para la permuta rigen, en general, las mismas
disposiciones que para la compraventa. Como a la compraventa se aplican en la
permuta las reglas de los arts. 1490 y 1491. c¢) En fin, el art. 1882 dispone: ‘El pacto
de retroventa en sus efectos contra terceros se sujeta a lo dispuesto en los arts. 1490
y 14917128
e.4.3.3) Efectos de la condicién resolutoria cumplida, en los contratos de tracto
sucesivo.

Un ejemplo es el de los contratos de arrendamiento de cosa. En estos
contratos, no puede operar el efecto retroactivo de la condicion cumplida, puesto que
la vuelta de las partes al estado anterior a la contratacion es imposible. Por ello, la
resolucién toma en estos contratos el nombre de “terminaciéon”. En otras palabras, en
esta clase de contratos el efecto siempre serd “ex nunc” y nunca “ex tunc”, pues es

128 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N°© 158, p. 113.
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imposible que los efectos que alcanzé a generar el contrato sean reversados. Lo
anterior explica que la demanda que deduce el arrendador en el evento de que su
arrendatario no le pague la renta de arrendamiento, no es “resolutoria”, sino una
demanda de "terminacién” inmediata del contrato de arrendamiento.

e.5) La accion resolutoria.
e.5.1) Concepto.

Es la que nace de la condicion resolutoria tacita y del pacto comisorio simple o
del calificado tipico, para pedir que se deje sin efecto el contrato, por incumplimiento
de las obligaciones contraidas.

No corresponde aludir aqui a la condicidén resolutoria ordinaria, porque segun
vimos, ella opera ipso facto, resolviendo el contrato

Tampoco debe entenderse comprendida en el concepto el pacto comisorio
calificado no tipificado, pues éste opera igual que la condicion resolutoria ordinaria.

En otras palabras -siguiendo a René Abeliuk-, la accidén resolutoria derivara de
la condicién resolutoria, pero sbélo en los casos en que se requiere una sentencia
judicial para que el contrato quede sin efecto.

Ello ocurrira:

i.- Tratandose de la condicidn resolutoria tacita (art. 1489).
ii.- Tratandose del pacto comisorio simple (arts. 1877 y 1878).
iii.- Tratdndose del pacto comisorio calificado tipico (art. 1879).

En cambio, no procedera la accidn resolutoria por ser innecesaria, en aquellos
casos en que el contrato queda resuelto ipso facto, sin necesidad de una sentencia
judicial.

Ello acontecera:

i.- Tratandose de la condicién resolutoria ordinaria.

ii.- Tratdndose del pacto comisorio calificado no tipificado, es decir, la accién “tampoco
procede en el pacto comisorio calificado [estipulado] en otros contratos que no sean la
compraventa, y en ésta si se trata de otra obligacién que no sea la de pagar el precio,
porque en nuestro concepto la clausula de resolucion ipso facto produce su pleno
efecto, y no requiere de sentencia judicial”.1?°

e.5.2) Caracteristicas.

i.- Es una accién personal.

Dos razones explican esta caracteristica:

i) Compete al contratante diligente. Unicamente pueden demandar la resolucion del
contrato las personas que lo han celebrado.
ii) Solo puede dirigirse la accién contra el contratante incumplidor.

Con posterioridad sin embargo, obtenida la resolucion del contrato por el
contratante diligente, podra dirigirse contra los terceros de mala fe para reivindicar la
cosa o para obtener que se la purifique de los derechos reales constituidos por el
deudor condicional. ¢Se convierte por ello la accion resolutoria en una accion real o
“mixta”? No hay tal. No es la accion resolutoria la que afecta al tercero; ella se dirige
exclusivamente en contra del contratante en mora. Es la accién reivindicatoria,
derivada del dominio que el vendedor se reputa no haber perdido jamas, la que se
dirige en contra de los terceros de mala fe. Como dice Alessandri, hay en el caso de la
resolucién de un contrato dos acciones: primero: la accién personal de resolucién
dirigida contra el deudor; su objetivo es destruir el contrato y sus efectos; luego,
resuelto el contrato, una accién real, la reivindicatoria dirigida contra el tercer
poseedor.130

129 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., T. I, N° 545, p. 531.
130 alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., pp. 213 y 214.
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Cabe agregar que resulta conveniente que la accidén resolutoria y la accion
reivindicatoria se entablen conjuntamente, en un mismo juicio, teniendo presente el
art. 3 del Codigo Civil y el efecto relativo de las sentencias, asi como también por la
eventual prescripcion que pudiere afectar al demandante. El art. 18 del Cédigo de
Procedimiento Civil autoriza el ejercicio conjunto de acciones.

ii.- Es una accion patrimonial.

Estamos ante una accidon pecuniaria, susceptible de avaluarse en dinero, que
persigue dejar sin efecto un contrato patrimonial. La resolucién, en cambio, no procede
en los actos juridicos de familia.

Su caracter patrimonial explica las caracteristicas que revisaremos en los
acapites siguientes.3!

iii.- Es una accién renunciable.

Puesto que la ley no prohibe su renuncia y ella mira al solo interés del
renunciante (art. 12). Por lo demas, el propio art. 1487, al que ya hicimos referencia,
deja en claro que el acreedor puede renunciar a esta accion.

La renuncia en el contrato debe ser expresa. Puede tener gran importancia,
pues en una compraventa, aunque exista saldo de precio, los terceros adquirentes
quedaran protegidos ante el no pago por el comprador, pues si se renuncia a la accién
resolutoria, la primera compraventa no podra resolverse, y tampoco por ende las
restantes.

¢Implica renunciar a la accién resolutoria la circunstancia de que el acreedor
demande el cumplimiento de lo pactado? ¢Se trata de una renuncia tacita a la accion
resolutoria? La cuestion se ha debatido, pues el Cddigo Civil no resuelve la cuestion.
Sin embargo, veremos a continuacién que nuestra doctrina mas autorizada -Claro
Solar, Alessandri y Abeliuk-, esta por la tesis de que la interposicion de una accién no
implica haber renunciado tacitamente a la otra. A nivel de la jurisprudencia, en
cambio, hay fallos contradictorios.

En la doctrina francesa, Josserand era de la idea que la eleccion de una accidn
tornaba definitiva la conducta del acreedor, de manera que ya no podia optar por la
otra via: “El acreedor que optd por la ruptura del contrato se priva por tal razén de los
derechos de perseguir la ejecucidn oficial y definitivamente: hay que decir aqui: electa
una via non datur recursos ad alteram”.'32

Distinta ha sido la opinidon de la mayoria de nuestra doctrina.

Luis Claro Solar estima que la interposicion de una de las acciones no supone
renunciar a la otra, a diferencia de lo que ocurria en el Derecho romano y en las
Partidas, donde existian normas expresas que establecian la renuncia tacita, al elegir
una de las acciones y no la otra: “Pero si el vendedor, que ha recibido parte del precio,
ha preferido demandar el cumplimiento completo del contrato, y no lo consigue, sin
embargo, épor qué habria de quedar impedido de pedir después la resolucion,
fundandose precisamente en que no ha podido conseguir el pago del precio, a pesar de
su deseo de perseverar en el contrato? Y si ha pedido la resolucion del contrato épor
qué no ha de poder, en la dificultad de obtenerla, demandar el precio o aceptar el pago
del precio que le ofrece el comprador? En el Derecho romano y en el derecho de las
Partidas habia leyes expresas que impedian volver sobre la eleccién ya hecha al
verificarse la condicién que constituia el pacto comisorio expreso, pues no existia la
condicion resolutoria tacita; y aquella legislacion se explica por el rigor del formalismo.
Debe tenerse ademas presente que el pacto comisorio de las leyes romanas vy
espafolas, producia sus efectos por si solo, sin necesidad de sentencia judicial que lo
reconociera, si el vendedor lo escogia y le daba preferencia sobre el cumplimiento del
contrato. En la condicidn resolutoria tacita del derecho moderno que nuestro Cédigo ha

131 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., T. I, N°© 548.II, p. 533.
132 Josserand, Louis (2008), ob. cit., N° 374, p. 209.
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establecido, la resolucién depende en definitiva de la sentencia judicial que la
pronuncia; y como la ley se ha limitado a dar al contratante perjudicado con la falta de
cumplimiento del contrato la facultad de elegir una de las dos vias, sin consignar
ninguna otra disposicidon que prohiba sustentar las dos acciones sucesivamente”.33

Arturo Alessandri Rodriguez, de igual manera, adhiere a la tesis de que la
interposicion de una de las acciones no supone renunciar a la otra: “éPuede presumirse
tacitamente renunciada la accion resolutoria por el hecho de ejercitarse la acciéon de
cobro de precio? La opinidon generalmente admitida entre nosotros es que el ejercicio
de una accién importa la renuncia de la otra por ser alternativas, de modo que de
acuerdo con los articulos 1499 y 1502 inciso segundo del Cédigo Civil, ejercitada una
de ellas queda exonerado el deudor de la ejecucidén de la otra y pedida una no puede
pedirse la otra (...) Creemos, sin embargo, que el ejercicio de una de estas acciones no
importa la renuncia de la otra, como trataremos de probarlo. Aceptemos la premisa de
que sean alternativas y que se les apliquen las disposiciones de los articulos 1499 y
siguientes del Cddigo Civil. Esto nos demuestra precisamente que el ejercicio de una
no importa la renuncia de la otra. En efecto, segun el articulo 1500 el deudor sélo
queda libre cuando paga o ejecuta en su totalidad una de las cosas que debe
alternativamente, no pudiendo obligar al acreedor a que acepte parte de una y parte
de otra y el articulo 1499 lo exonera de la ejecucion de las otras cuando ejecute una
de ellas, para lo cual es menester, segun el articulo 1500, que esa ejecucidon sea total.
Si el vendedor pide el pago del precio y no logra ser pagado o si lo es en parte, el
comprador no queda libre de su obligacion, subsiste su mora y la vigencia del articulo
1873 del Coddigo Civil. No pudiendo [el vendedor] ser pagado puede demandar la
resoluciéon, puesto que todavia subsiste el caracter alternativo de la obligacion. La
eleccion cesa cuando la obligacion del comprador se extingue, cuando se cumple en su
totalidad, como dice el articulo 1500 (...) No hay, pues, ninguna disposicién que prive
al vendedor del derecho de obrar asi. Recurramos entonces a la presunta intenciéon de
las partes para ver si segun ella el ejercicio de una accidon importa la renuncia de la
otra, ya que, segun el articulo 1487, el vendedor puede renunciar la accién resolutoria.
La cuestion esta en saber si el ejercicio de la accion de cobro de precio implica esa
renuncia, si es un acto de tal naturaleza que de él deba inducirse necesariamente la
renuncia de esta accidén. La negativa no es dudosa. La accion resolutoria es una accién
subsidiaria, dentro de su caracter principal, pues el objeto de todo contrato es que se
cumpla. Por eso, el vendedor preferira, ante todo, que se le pague el precio, al menos
en teoria, y sélo pedira la resolucion cuando esa accion le fracase. El articulo 1873 del
Cddigo Civil, por otra parte, acuerda esta accion al vendedor, siempre que el
comprador esté en mora de pagar el precio y estara en ese estado cuando, después de
habérsele cobrado judicialmente, no lo pague o lo pague en parte. Hasta ese momento
subsiste el fundamento juridico de esa accién y hasta entonces puede hacerse valer.
Sostener lo contrario equivaldria a exponer al vendedor al riesgo de perder la cosa y el
precio, ya que no puede obtener aquél por la via judicial ni tampoco pedir la resolucion
del contrato, porque el ejercicio de aquella accion lo habria privado de ésta. Esa no ha
sido la mente del legislador, seguramente. Por el contrario, puesto que el articulo 1873
no distingue para conceder la accion resolutoria si la mora del comprador es anterior o
posterior al cobro del precio, es légico que se refiere a ambas. Le basta la mora para
concederla y existiendo ésta, puede pedirse la resolucién. El caracter alternativo que
tienen estas acciones es para el efecto de que ambas no puedan entablarse
conjuntamente, pero no para que no puedan hacerse valer como subsidiarias. En
consecuencia, el ejercicio de una no puede implicar la renuncia de la otra, ya que de
ser asi desapareceria este aspecto de dichas acciones”.34

133 Claro Solar, Luis (1936), N° 171, p. 194.
134 Alessandri Rodriguez, Arturo (1918), De la compraventa y de la promesa de venta, Tomo 1I, Santiago de
Chile, Soc. Imprenta-Litografia Barcelona, N°© 1848, pp. 938 a 941.
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René Abeliuk también se inclina por considerar que, el hecho de demandar el
cumplimiento, no impide que, posteriormente, para el caso de ser desechada la accion,
pueda después deducir la accién resolutoria: “Aunque ha habido mucha vacilaciéon
injustificada en la jurisprudencia, no habria inconveniente alguno para que el acreedor
demandara primero el cumplimiento, y luego abandonara esta peticion para exigir la
resolucién y viceversa; no hay cosa juzgada entre un juicio y el otro”.135

La misma doctrina postula Ramdn Meza Barros.!3¢

La jurisprudencia, en cambio, ha sido vacilante, como expresa Abeliuk. En
algunas oportunidades, se ha concluido que el ejercicio de una de las acciones
sefaladas en el art. 1489 del Cddigo Civil envuelve la renuncia de la otra (sentencias
de la Corte Suprema de fechas 30 de agosto de 1865, 14 de junio de 1889, 19 de
mayo de 1905 y 2 de noviembre de 1909).137 En otras oportunidades, se ha concluido
gue “Si bien las acciones alternativas del articulo 1489 no pueden entablarse
conjuntamente, pueden, sin embargo, hacerse valer subsidiariamente, y el ejercicio de
una no implica la renuncia de la otra. Si el contratante diligente no obtiene la
satisfaccion total de su crédito, puede legitimamente usar de la accién resolutoria,
abandonando la primera gestion” (fallos de la Corte de Santiago de fechas 16 de abril
de 1885 y 13 de enero de 1886; Corte de Talca de 9 de noviembre de 1909; Corte de
Valdivia de 26 de agosto de 1926; y Corte Suprema de 16 de abril de 1885, 26 de
septiembre de 1924 y 27 de octubre de 1939).138
iv.- Es una accion mueble o inmueble: art. 580.

Serda mueble o inmueble la accidén, segun cual sea la cosa objeto del contrato,
que el acreedor pretende recuperar, declarada que sea la resolucion.

Importa lo anterior, para determinar el tribunal competente.

v.- Es una accién transferible y transmisible.

Cedido que sea el crédito o muerto el acreedor titular de la accion, ésta podra
deducirse por el cesionario o por el heredero, respectivamente.

vi.- Es una accidn divisible, a juicio de algunos, e indivisible, a juicio de otros.

Cuando son varios los acreedores, se plantea en la doctrina si cada uno puede
ejercer independientemente la accidn resolutoria o si por el contrario, es necesario que
actlen de consuno para ejercitarla.

Generalmente, se sostiene que es necesario el acuerdo de los acreedores,
atendido el art. 1526, N° 6. Sin embargo, en el caso de varios acreedores no hay
necesariamente obligacion alternativa. En efecto, si en la compraventa son varios los
vendedores (acreedores del precio), el comprador debe una sola cosa (pago del
precio). No hay pluralidad de objeto debido.

Se suele argumentar también por los partidarios de la indivisibilidad que es
absurdo, si son varios los contratantes, que unos puedan optar por la resolucion vy
otros por el cumplimiento, ya que ello implicaria que el contrato se cumpliria en parte
y se resolveria en parte.

Se contra-argumenta sefialando que no hay inconveniente para que un
contratante demande el cumplimiento de su parte o cuota en el crédito, mientras otro
contratante pida la resolucion. Por lo demas, la ley admite expresamente que un
contrato sea valido para una parte y nulo para otra, cuando son varias las que
contratan (art. 1690).

Ramén Meza Barros postula la divisibilidad de la accién resolutoria, conforme a
los siguientes argumentos:

135 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., T. I, N° 544, p. 530.

136 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N°© 162, p. 117.

137 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias (1997), 32
edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 157.

138 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Cédigo Civil y Leyes Complementarias (1997), 32
edicion, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 157.
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i.- En relacion al art. 1526, N° 6, “no existe tal obligacién alternativa. é¢Qué debe el
comprador cuando son varios los vendedores? El comprador debe una sola cosa: pagar
el precio. No hay pluralidad de objetos y, por consiguiente, obligacion alternativa”.

ii.- “"Se suele decir que es absurdo que si son varios los contratantes puedan optar
unos por la resoluciéon y otros por el cumplimiento, con la consecuencia de que el
contrato se cumpliria en parte y se resolveria parcialmente. Pero la verdad es que no
hay inconveniente para que un contratante demande el cumplimiento de su parte o
cuota en el crédito, mientras otro insta por la resolucion, por lo que a él se refiere,
para liberarse de sus obligaciones y obtener que se le restituya lo que haya dado por
su parte. La ley admite expresamente que un contrato sea valido para una parte y nulo
para otra, cuando son varios los que contratan (art. 1690). El contrato sera
valido(sic)!3° para el contratante que insté por la nulidad y subsistira con pleno valor
para el contratante que no estimo del caso deducir la accion”.

iii.- “Por ultimo, seria forzoso concluir que los varios acreedores deberian igualmente
obrar de consuno para demandar el cumplimiento del contrato, aunque el objeto de la
prestacién fuera tan divisible como pagar el precio de una compraventa. Tal conclusion
es obviamente absurda”.14?

De esta manera, si seguimos la tesis de la divisibilidad de la accién, podria
ocurrir, por ejemplo, que si de cuatro herederos que hubiesen vendido un inmueble
sobre el cual tenian idénticas cuotas, dos deciden demandar la resolucién por no
habérseles pagado el precio por el comprador, la compraventa quedara resuelta
parcialmente respecto de tales vendedores, originandose una comunidad compuesta
por el comprador y por esos dos vendedores: el primero tendra una cuota equivalente
al 50% y cada uno de los otros dos tendran cuotas equivalentes al 25% en el dominio
del inmueble.

René Abeliuk Manasevich y René Ramos Pazos estiman que la accidn resolutoria
es indivisible, desde un punto de vista subjetivo y objetivo. La indivisibilidad es
subjetiva, porque si son varios los acreedores, deben ejercitar la accion conjuntamente
y si hay pluralidad de deudores, debe demandarse a todos ellos (el fundamento de
esta indivisibilidad subjetiva, seria el articulo 1526, N° 6). La indivisibilidad es objetiva,
porgue no se puede demandar en parte el cumplimiento y en parte la resolucion. Ello,
porque el art. 1489 da la alternativa para demandar una u otra cosa, pero no en parte
una y en parte otra'#!,

Daniel Penailillo Arévalo también adhiere a la tesis de la indivisibilidad de la
accién, aunque admitiendo que el fundamento no debe ser el art. 1526, N° 6, sino que,
mas bien, porque la resolucion busca la destruccién del contrato, como un todo; se
trata de la resolucién del contrato, no de la resoluciéon de algunas de las obligaciones
originadas por el primero: “Reconociendo la calidad de los argumentos de esta ultima
opinidén [tesis de la divisibilidad de la accidon] y, particularmente, compartiendo la
observacién respecto de la obligacién alternativa, por nuestra parte preferimos la
conclusion de la indivisibilidad, sin acudir al art. 1526 N° 6, fundamentalmente porque
cualquiera sea la naturaleza de las obligaciones generadas, y aunque sea
materialmente posible la resolucion (y el cumplimiento) por partes debido a la
divisibilidad de las obligaciones, de lo que se trata no es de la resolucion de las
obligaciones, sino de la resolucién del contrato, el que fue consentido en su integridad;
admitir la divisibilidad de la accién resolutoria viene a implicar una verdadera
modificacion (mediante resolucion parcial) del contrato, modificacidon que atenta en
contra de lo consentido por los contratantes, y que no procede imponerlo ni siquiera
por la razén de ser la parte demandada una incumplidora. Por cierto si los varios

139 Entendemos que el autor quiso decir “invalido”.

140 Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N° 164, pp. 117 y 118.

141 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., pp. 197 y 198; Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., T. I, N°
553.VII, p. 535.
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obligados lo son en prestacion indivisible o lo son en prestacién divisible pero solidaria,
la resolucidn parcial traera consecuencias gravosas para los que queden exentos de la
resolucion cuando se les pida el cumplimiento; pero aunque se trate de
mancomunados, la resolucidon parcial implicard aquella aludida reforma del contrato
que no parece aceptable”.4?

vii.- Es_una accidn prescriptible. Nos referiremos a esta caracteristica en el parrafo
siguiente.

e.5.3) Prescripcion de la accion resolutoria.

Las reglas son diferentes, segun se trate de una condicion resolutoria tacita o
de un pacto comisorio.

La accion resolutoria que emana de una condicién resolutoria tacita no tiene
reglas especiales y por lo tanto se le aplican las reglas generales de la prescripcion:

i.- La accion prescribe en 5 anos: art. 2515, inc. 1° (excepcionalmente, prescribird en
4 afios, en el caso de una donacién con cargas, art. 1427).

ii.- La prescripcion corre desde que se hizo exigible la obligacién infringida: art. 2514,
inc. 20,

iii.- La prescripcién se suspende: arts. 2509, inc. 1, 2520 y 2524 (no se suspendera,
sin embargo, en el caso de una donacién con cargas).

La ley ha establecido reglas especiales tratandose de la prescripcion de la accion
resolutoria que emana de un pacto comisorio:

i.- Prescribe la accion en 4 afios, o en el plazo menor estipulado por las partes: art.
1880.

ii.- La prescripcién no corre desde que la obligacidn se hizo exigible, sino que desde la
fecha del contrato (art. 1880, inc. 19).

iii.- La prescripcidén, por ser de corto tiempo, no se suspende: corre en contra de toda
clase de personas (art. 2524).

Meza Barros no plantea ningun distingo, en cuanto a la prescripcion de la accién
resolutoria que emana del pacto comisorio. Es decir, el plazo seria el mismo, sea que
la accion emane del pacto comisorio simple o del pacto comisorio calificado, y en este
ultimo caso, sea que se trate del pacto a que se refiere el art. 1879 (por el no pago del
precio de la compraventa), sea que estemos ante un pacto comisorio calificado
estipulado para un caso distinto.!43

En cambio, Abeliuk si distingue. Sefiala al efecto: “Prescripcion de la accion
resolutoria. La prescriptibilidad es la regla general de las acciones, maxime si son
patrimoniales, y la resolucion no escapa a ella. Pero debe distinguirse el pacto
comisorio en la compraventa por no pago del precio, que tiene regla especial, de las
demas acciones resolutorias, que emanan de la condicién resolutoria tacita y otros
pactos comisorios. Para éstos no existe plazo de prescripcién, por lo cual se aplicara la
regla general del Art. 2515, y en consecuencia la accidn resolutoria prescribe como
accién ordinaria que es a los 5 aflos contados desde que la obligacién se hizo exigible.
La accion resolutoria no puede ser ejecutiva, porque es menester que se pruebe y
establezca en el pleito el incumplimiento, que no puede constar en el titulo. (...) Para el
pacto comisorio hay plazo especial en el Art. 1880 (...). Como en todo lo relacionado
con el pacto comisorio hay problemas respecto de este precepto, principalmente en
cuanto a su aplicacion: 1°. Nos parece evidente que se aplica tanto al simple como al
calificado, esto es, tanto al caso del Art. 1878 como al del 1879. 2°. Creemos,
igualmente, que se aplica solamente en la compraventa por el no pago del precio, y no
en otros pactos comisorios en la misma compraventa o en otros contratos. Esta
opinidon no es naturalmente compartida por quienes son partidarios de aplicar a estos
pactos comisorios por analogia las reglas de la compraventa. 3°. Se aplica en la

142 pefailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 445.
143 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N°© 165, pp. 119 y 120.
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compraventa por no pago del precio siempre que se haya estipulado pacto comisorio,
pero no si esta operando la condicion resolutoria tacita. Asi se ha resuelto en general,
aunque aisladamente se haya fallado lo contrario”.144

La doctrina apunta que las diferencias indicadas dejan de manifiesto serias
inconsecuencias:

i.- No se divisa razon alguna que justifique que la accién que deriva del pacto
comisorio prescriba en 4 afios, mientras que la accidn resolutoria que deriva de la
condicion resolutoria tacita, prescriba en 5 afos. El hecho que las origina es el mismo:
el incumplimiento.

ii.- Menos justificado es contar el plazo de 4 afios desde la fecha del contrato, ya que si
el incumplimiento ocurre después de dicho plazo, la accién habra prescrito antes de
nacer.

iii.- El plazo de prescripcion mas breve para el pacto comisorio resulta inoperante,
porque el art. 1878 deja en claro, en relacion al art. 1873, que una vez prescrita la
accion derivada del pacto comisorio, queda vigente la que emana de la condicion
resolutoria tacita. Aunque en tal caso, el demandado -para quienes asi lo plantean
segln vimos al estudiar la condicidon resolutoria tacita- podria enervar la accidon
durante la secuela del juicio, y no sélo dentro del plazo fatal de 24 horas subsiguientes
a la notificaciéon de la demanda, si se habia pactado un pacto comisorio calificado en el
contrato de compraventa.4>

e.5.4) Resolucién y rescision.

La expresidon “rescision” no esta definida en el Cédigo Civil. El Diccionario de la
Lengua Espafiola entiende por tal “dejar sin efecto un contrato, una obligacion”. Este
es el sentido, en efecto, en que Bello empled la palabra en distintas instituciones.
Desde este punto de vista, al operar la resolucion, se produce efectivamente una
hipétesis de “rescisién”. Refiere al efecto Luis Claro Solar que “Etimolégicamente, la
palabra rescisidn, rescissio, significa la accion de anular, cortar, despedazar, destrozar,
romper una cosa; y en el derecho civil se ha aplicado particularmente para designar la
accion de restitucion de las partes contratantes en el estado anterior cuando alguna de
ellas sufria lesion en el acto o contrato. En este sentido, principalmente, se ha
conservado en el Codigo Civil francés; pero en nuestro Cdédigo, en que (...) la accion
rescisoria de restitucion in integrum ha sido suprimida, no tiene esta significacién sino
en los contados casos en que la admite la ley por lesion enorme (...) y en general se
emplea como sindénima de nulidad relativa, en el sentido de sanciéon de esta clase de
nulidad”.t46

Esto explica que en la época en que redactdé nuestro Codigo Civil, la palabra
“rescision” era el género, que se descomponia a su vez en tres posibles efectos:
resolucién, nulidad relativa y restitutio in integrum. De estos tres posibles efectos
“rescisorios”, se elimind el tercero en el Proyecto Definitivo de Cdédigo Civil.

En nuestros dias, sin embargo, no debemos confundir la resoluciéon y la
rescision, pues si bien la palabra “rescision” es genérica y polisémica, ha quedado
circunscrita a la nulidad relativa, al menos en la mayoria de los casos.

De cualquier manera, la resolucion y la nulidad relativa son instituciones
diferentes, cuyas consecuencias son también distintas:

i.- La nulidad judicialmente declarada da accién reivindicatoria contra terceros
poseedores, sin importar que estén de buena o mala fe (el art. 1689 no distingue).

La resolucion, en cambio, sblo afecta a los terceros de mala fe (arts. 1490 vy
1491).

144 Abeliuk Manasevich, René (2010), N° 551.V., p. 534.

145 Meza Barros, Ramodn (1992), ob. cit., N°© 165, p. 120.

146 Claro Solar, Luis (1939), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo XII, De las
Obligaciones, 111, Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, N° 1.932 y siguientes, pp. 613 y 614.
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ii.- Resuelto un contrato, por regla general no se adeudan los frutos percibidos
pendiente la condicién (art. 1488). Excepcionalmente, en algunos casos se deben (por
ejemplo, en la compraventa, art. 1875).

Pronunciada la nulidad, se deberan los frutos percibidos, aunque tomandose en
cuenta para medir la cuantia de la obligacién de restitucion, la buena o mala fe (art.
1687, inc. 2° en relacion con el art. 907).1%7
iii.- Junto con la resolucion, puede demandarse indemnizacion de perjuicios (en los
casos de una condicidn resolutoria tacita y de un pacto comisorio). Las nomas acerca
de la nulidad no contemplan expresamente tal posibilidad, sin perjuicio de las
prestaciones mutuas que procedan. Considerando esta falta de precision legal, la
doctrina esta dividida en cuanto a la posibilidad de demandar o no, junto con la
nulidad, una indemnizacién de perjuicios. Para algunos, sdlo después de la declaracién
de nulidad, podria, eventualmente, demandarse una indemnizacién de perjuicios. Pero
este seria un nuevo juicio, fundado en un posible delito civil, cometido por aquél de los
contratantes que hubiere celebrado el contrato irrito a sabiendas de su ilicitud. Puesto
que el contrato se declara nulo, no puede entenderse que la responsabilidad sea
contractual, sino que se trata de responsabilidad extracontractual (art. 2314 vy
siguientes). Para otros, en algunos casos seria posible demandar junto con la nulidad
una indemnizaciéon de perjuicios, incluyéndose éstos en el efecto previsto en el art.
1687 (retrotraer a las partes al estado previo al de la celebracién del contrato que
ahora se resuelve).

Sin embargo, no difieren la resolucion y la rescision en el efecto principal que
producen: dejar sin efecto el contrato, retrotrayéndose las partes al estado anterior al
de su celebracién.

e.5.5) Resolucién y otras instituciones.

Finalmente, cabe distinguir la resolucién de otras instituciones, como la
“terminacion” de un contrato (nombre que toma la resoluciéon en los contratos de
tracto sucesivo), la “resciliacion” (acuerdo de voluntades para dejar sin efecto una
convencion) y la “revocacién”. Esta Ultima expresion sirve para designar cuatro
situaciones juridicas distintas:

i.- En un sentido, la revocacién es un modo de dejar sin efecto ciertos contratos, por
un acto unilateral de voluntad. Ella es excepcional, porque por regla general los
contratos se dejan sin efecto por causas legales o mutuo acuerdo de las partes (art.
1545). Casos de revocacion: en el mandato (art. 2163 N° 3); la donacién entre vivos
(art. 1428); en el arrendamiento (art. 1951, “desahucio”).

ii.- En otro sentido, revocacion es la invalidacion o mas bien la inoponibilidad de un
acto por medio del cual el deudor insolvente hizo salir bienes de su patrimonio, en
fraude de sus acreedores. En este segundo sentido, la revocacion es el resultado del
ejercicio de la accién pauliana o revocatoria (art. 2468).148

iii.- También cabe aludir a la revocacion del decreto que declaré presuntivamente
muerta a una persona, cuando ella reaparece o cuando hay certeza acerca de su
muerte real (art. 94).

iv.- El testamento puede asimismo dejarse sin efecto a través de su revocacién, por el
testador, otorgando uno nuevo (articulos 999 y 1212 a 1215).

5.3. Las obligaciones a plazo.

a) Concepto de plazo.

147 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N°© 166, p. 121.
148 Meza Barros, Ramén (1992), ob. cit., N° 169, pp. 122 y 123.
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Conforme al art. 1494, inc. 19, es la época que se fija para el cumplimiento de
la obligacion. En términos mas comprensivos, puede definirse como el hecho futuro y
cierto, del que depende el ejercicio o la extinciéon de un derecho.

b) Caracteres basicos del plazo.

Son dos, la futureidad y la certidumbre. En el primero se asemeja y en el
segundo se diferencia de la condicidn. La certidumbre de que se verificara el hecho
determina los efectos del plazo, distintos de los que produce la condicién: el derecho
subordinado al plazo existe perfecto, desde que se celebra el contrato, y la modalidad
soOlo posterga su ejercicio (plazo suspensivo); por otra parte, se tiene la certeza de que
el derecho sélo existira hasta una época predeterminada (plazo extintivo).

c) Clasificacién de los plazos.

c.1) Plazo expreso y plazo tacito.

Plazo expreso es aquel que se establece en términos formales y explicitos. El N°
1 del art. 1551 del Cddigo Civil alude a él. Plazo tacito es “el indispensable para
cumplirlo”, segun se expresa en el art. 1494, es decir, el que resulta de la naturaleza
de la prestacion o del lugar en que deba cumplirse, si es distinto de aquel en que se
contrajo. Al plazo tacito se refiere el art. 1551 N° 2 (un ejemplo de plazo tacito seria el
siguiente: se contrata maquinaria para realizar una cosecha de ciertos productos
agricolas, la que debe efectuarse necesariamente en determinados meses, y
transcurren éstos sin que el arrendador hiciera entrega de las maquinarias arrendadas;
o una cadena de multitiendas solicita a un proveedor de televisores duplicar las
unidades a entregar, en miras del préximo mundial de fatbol, y transcurre el mismo sin
que se hiciere entrega de los televisores adicionales).

c.2) Plazo fatal y no fatal.

Plazo fatal es aquel que, una vez transcurrido y por el solo ministerio de la ley,
extingue un derecho. Son plazos fatales los que la ley sefiala como tales o aquellos que
se establecen con las expresiones “en” o “dentro de” (art. 49).

Plazo no fatal es aquel que por su llegada no extingue el derecho, de manera
que éste puede ejercitarse después de vencido el plazo.

Los plazos para interponer recursos procesales son fatales, mientras que
normalmente el plazo para cumplir una obligacién no lo es, porque el deudor puede
cumplir a posteriori (excepcionalmente, por ejemplo, es fatal el plazo de 24 horas del
pacto comisorio calificado, conforme al art. 1879, y el plazo que tiene el marido para
impugnar la paternidad, de acuerdo con el art. 212).

Los plazos fatales se vinculan con la caducidad, mientras que los plazos no
fatales con la prescripcion.

c.3) Plazo determinado e indeterminado.

El plazo es determinado si se sabe cuando ocurrird el hecho (el comprador se
obliga a pagar el precio, en el plazo de seis meses, contado desde la celebracién de la
compraventa). El plazo sera indeterminado si se ignora tal circunstancia (el usufructo
expirara, con la muerte del usufructuario).

En todo caso, uno y otro no alteran el caracter “cierto” del plazo. El hecho
siempre se verificara.

c.4) Plazo voluntario, legal y judicial.

Plazo voluntario es el que se establece por la voluntad del autor o autores del
acto juridico. Si es resultado de un acuerdo de voluntades, es un plazo convencional.
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Plazo legal es aquel establecido por la ley (por ejemplo, art. 2200, contrato de
mutuo; art. 1879, en la compraventa; art. 212, impugnacidon de la paternidad del
marido).

Plazo judicial es aquel sefialado por el juez. En principio y por regla general,
carece el juez de tal facultad. Sélo puede hacerlo cuando la ley expresamente se lo
permite. Como sefiala el Mensaje del Cddigo Civil, “El tiempo es un elemento de tanta
consecuencia en las relaciones juridicas, y ha dado motivo a tantas divergencias en las
decisiones de la judicatura y en la doctrina de los jurisconsultos, que no se ha creido
superfluo fijar reglas uniformes, a primera vista minuciosas, para determinar el punto
preciso en que nacen y expiran los derechos y las obligaciones en que este elemento
figura” (acapite V). Algunos casos excepcionales en los que el juez esta facultado para
fijar plazo o para ampliar o restringir el que establece la ley, son, por ejemplo, los
siguientes:

i.- Art. 1494, inc. 29, tratandose de la determinacion de un plazo tacito. En realidad,
aqui hay un plazo convencional, pero como no es expreso, el juez, en caso de
discrepancia entre las partes, esta llamado a determinarlo.

ii.- Art. 904, en materia de prestaciones mutuas: el poseedor vencido restituira la cosa
“en el plazo que el juez sefialare”.

iii.- Art. 378, en materia de guardas: el juez podra ampliar o restringir el plazo de 90
dias subsiguientes al discernimiento, que el guardador tiene para inventariar los bienes
del pupilo.

iv.- Art. 1094, en las obligaciones modales: si el testador no ha determinado
suficientemente el tiempo en que ha de cumplirse el modo, podra el juez determinarlo.
v.- Art. 1792-21, en el régimen de participacién en los gananciales: el conyuge deudor,
en principio, debe pagar al contado lo que deba al otro conyuge por concepto de
“crédito de participacién en los gananciales”. Sin embargo, a peticion del deudor vy
cuando “se causare grave perjuicio al conyuge deudor o a los hijos comunes y ello se
probare debidamente”, el juez podra concederle al conyuge deudor un plazo de hasta
un afio para pagar su obligacion.

vi.- Art. 2291, inc. 2°, en las normas del cuasicontrato de agencia oficiosa: si la
gestion del agente oficioso hubiere sido util, habra accién en contra del interesado a
cuyo nombre y sin mandato actud el primero. Pero de ser asi, “El juez, sin embargo,
concedera en este caso al interesado el plazo que pida para el pago de la demanda, y
gue por las circunstancias del demandado parezca equitativo”.

c.5) Plazo suspensivo y extintivo: art. 1080.

Plazo suspensivo es aquel que posterga el ejercicio del derecho, difiere la
exigibilidad de la obligacion. A diferencia de la condicién suspensiva, el plazo
suspensivo no afecta la existencia del derecho y obligacidn correlativa, sino que solo
posterga su ejercicio o exigibilidad.

Plazo extintivo es aquel que por su cumplimiento extingue un derecho; limita la
duracién del derecho y de una obligacién.

d) Efectos del plazo.

d.1) Plazo suspensivo.

d.1.1) Pendiente:

i.- Efecto fundamental: el acreedor no tiene derecho para demandar el cumplimiento

de la obligacion, y el deudor por su parte puede rehusar su cumplimiento: art. 1496.
Un ejemplo de plazo suspensivo seria el siguiente: en un contrato de

compraventa, las partes estipulan que el comprador debera pagar el precio “a mas

tardar en el plazo de 90 dias, contados desde la fecha del contrato”.

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 79



Sin embargo, teniendo presente que, a diferencia de la condicién suspensiva, el
plazo suspensivo no afecta la existencia de la obligacion, “Lo que se paga antes de
cumplirse el plazo, no estd sujeto a restitucion” (art. 1495). El pago no admite
repeticion en este caso, porgue importa una renuncia por el deudor al plazo
establecido en su favor.

ii.- El acreedor puede, no obstante, impetrar medidas conservativas. Si puede hacerlo
el acreedor condicional, cuyo crédito ain no nace, con mayor razén podra hacerlo el
acreedor a plazo, cuyo crédito ya nacid.

iii.- El acreedor puede impetrar el beneficio de separacion, para el caso de que fallezca
su deudor (art. 1379).

iv.- Para una parte de la doctrina, el acreedor a plazo podria ejercitar la accidon oblicua
o subrogatoria, porque tiene interés evidente en que la obligacidn se cumpla
(Alessandri® y René Jorquera®?); otros, le niegan este derecho, atendido el supuesto
de que debe tratarse no sélo de un crédito cierto, sino también actualmente exigible
(Meza Barros!®! y Ramos Pazos!>?).

v.- El acreedor puede deducir la accién pauliana o revocatoria, pues la insolvencia del
deudor hara caducar el plazo.

vi.- Por regla general, no corre prescripcién (art. 2514). Se trata de la prescripcion
extintiva, o sea, la que afectaria al acreedor.

vii.- No se admite compensacién legal de obligaciones, porque no son actualmente
exigibles (art. 1656 N° 3).

d.1.2) Cumplido o vencido:

i.- La obligacidn se hace exigible, el acreedor puede exigir su cumplimiento y el deudor
estd obligado a satisfacer la prestacion.

ii.- El acreedor puede impetrar medidas conservativas.

iii.- El acreedor puede impetrar el beneficio de separacién.

iv.- El acreedor podra deducir la accién oblicua o subrogatoria.

v.- El acreedor podra interponer la accion pauliana o revocatoria.

vi.- Corre la prescripcion.

vii.- Puede operar la compensacion legal.

viii.- El vencimiento del plazo suele constituir en mora al deudor que retarda el
cumplimiento: art. 1551 nimeros 1 y 2.

d.1.3) Extincion del plazo suspensivo: se extingue por vencimiento, por la renuncia y
por la caducidad.

El vencimiento es la forma ordinaria de extinguirse el plazo.

La renuncia sera posible para aquella de las partes en cuyo favor se fijo el
plazo. En principio, el plazo se entiende establecido en beneficio del deudor: art. 1497.

Sin embargo, la regla general de que el deudor puede renunciar al plazo tiene
excepciones:

i.- Cuando la renuncia estuviere expresamente prohibida. La prohibicion puede tener
su origen en un testamento o en un contrato.

ii.- Cuando de la renuncia se siga un perjuicio para el acreedor que la fijacion del plazo
pretendié notoriamente evitar. Es decir, cuando el plazo sélo beneficia al acreedor o no
aprovecha Unicamente al deudor (por ejemplo, en el contrato de depdsito, el plazo sélo
beneficia al acreedor: arts. 2219 y 2220; o en el mutuo, cuando recae en dinero y se
pactd el pago de reajustes e intereses, el plazo beneficia a ambas partes).

149 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., p. 148.

130 Jorquera Lorca, René (1993), Sintesis de la Teoria General de las Obligaciones, Santiago de Chile,
Ediciones Juridicas “La Ley”, p. 51.

151 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N° 451, p. 325.

152 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., N° 387, p. 309.
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Mediante la caducidad del plazo se hace exigible la obligacion y se permite
perseguir al deudor antes de expirado el plazo. El art. 1496 sefiala las causales de
caducidad:

i.- Deudor sujeto a procedimiento concursal de liquidacion o en notoria insolvencia y no
tenga la calidad de deudor en un procedimiento concursal de reorganizacién. Dos casos
por ende se contemplan en el primer numeral:

i) La primera hipdtesis alude a un deudor sujeto a un procedimiento concursal de
liguidacion. Estamos ante una situacidn objetiva, que se establece mediante la
pertinente resolucion judicial que asi lo dispone. Es dicha sentencia judicial la que
permitird probar el supuesto factico de la caducidad. Debe aplicarse por ende lo
dispuesto en la Ley N° 20.720, sobre insolvencia y reemprendimiento. En su capitulo
IV, Titulo I, arts. 115 y siguientes, regula el procedimiento concursal propiamente tal.
ii) La segunda hipétesis, se refiere a encontrarse el deudor “en notoria insolvencia”. A
diferencia de la primera hipdtesis, en ésta no existe una sentencia que declare dicha
“insolvencia”, de manera que corresponde al acreedor probar que su deudor se
encuentra en tal situacién. El Cddigo Civil no define lo que se entiende por
“insolvencia”. Para el Diccionario panhispanico de espafiol juridico, se trata de la
“incapacidad de cumplimiento regular de las obligaciones exigibles”. Ello, a raiz de un
desbalance patrimonial, donde el activo es menor que el pasivo, y el primero no
genera rentas suficientes para servir el segundo. La insolvencia es el presupuesto de
un eventual procedimiento concursal de liquidacién. Sin embargo, en esta segunda
hipétesis, el deudor persona juridica podra impedir la caducidad, si acredita que esta
sujeto a procedimiento concursal de reorganizacion.

ii.- Deudor cuyas cauciones, por su hecho o culpa, se han extinguido o disminuido
considerablemente de valor. También aqui se establecen dos hipétesis:

i) La primera hipdtesis, se refiere a la extincién de las cauciones constituidas para
garantizar el pago de la deuda, siempre que ello obedezca a un hecho o a la culpa del
deudor. La extincidn, por ende, debe ser imputable al deudor y puede tratarse tanto de
cauciones reales como personales. A su vez, en el caso de las cauciones reales
(prendas e hipotecas), debe considerarse que la extincion puede ser fisica o puramente
juridica. Sera fisica, cuando se destruye la cosa misma sobre la que recae la prenda o
la hipoteca. Sera juridica, cuando no obstante subsistir la cosa prendada o hipotecada,
se extingue la caucién por una circunstancia juridica, como ocurriria, por ejemplo, si se
resuelve el derecho del constituyente sobre la cosa gravada (asi, el dominio del
constituyente sobre el inmueble hipotecado se extingue al resolverse la compraventa
por no pagar aquél el precio del contrato). En el caso de cauciones personales (fianza y
solidaridad), podria ocurrir también que se extingan por un hecho imputable al deudor.
Asi, por ejemplo, el contrato de fianza se declara nulo por incapacidad del fiador, y en
el respectivo juicio de nulidad, se acredita que la causal de la misma era conocida del
deudor principal. Otro tanto podria ocurrir con la solidaridad otorgada por un tercero.
ii) La segunda hipdtesis, se refiere a la cauciéon que ha “disminuido considerablemente
de valor”. Es razonable entender que el acreedor espera que la relacion garantia/deuda
sea equilibrada o en lo posible que la cauciéon valga mas que el importe de lo
adeudado. Si asi era al momento de constituirse la caucion, pero hechos posteriores
afectan el valor de la caucién, en términos tales que disminuye significativamente de
valor, alterdndose por ende la relacién aludida, podra el acreedor exigir el pago
anticipado de lo debido. Al igual que en el primer caso, la disminucion de valor debe
obedecer al “hecho o culpa” del deudor.

Con todo, aqui habria que advertir que, respecto de las cauciones reales, es
decir de la hipoteca o de la prenda, la extincion o disminucién considerable de valor,
no se exige que sea imputable al deudor. En otras palabras, aunque dicha extincién o
disminucidon considerable de valor se produzca por caso fortuito o fuerza mayor, el
acreedor, eventualmente, podra reclamar el cumplimiento anticipado de la obligacién.
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En efecto, asi se desprende de los arts. 2427 (respecto de la hipoteca) y 2406 en
relacién con el 2391 (respecto de la prenda).

En todo caso, la caducidad no es fatal e inevitable. El deudor puede renovar o
mejorar las cauciones, y con ello, podra “reclamar el beneficio del plazo”, es decir,
solicitar que éste siga vigente y no se produzca la exigibilidad anticipada. Se
“renovard” la caucién, cuando habiéndose extinguido la que estaba vigente, el deudor
otorga una nueva caucion, de valor mayor o igual a la primera. Se “mejorard” la
caucién, cuando habiendo disminuido considerablemente de valor la existente, se suma
a ésta una nueva caucion. Las cauciones que se renuevan o mejoran podrian ser tanto
reales como personales.

d.2) Plazo extintivo.

El Cdédigo no lo reglamenta. Por su cumplimiento, se extingue la obligacién y
derecho correlativo. La extincion tiene lugar de pleno derecho, pero sin efecto
retroactivo, como ocurre con la condicidon resolutoria. Por ello, se denomina plazo
extintivo y no plazo “resolutorio”.

Pendiente el plazo, el acto juridico produce sus efectos como si fuera puro vy
simple.

Un ejemplo de plazo extintivo seria el siguiente: las partes acuerdan que el
arrendamiento expirara en el plazo de un afio, contado desde la fecha de celebracion
del contrato.

5.4. Las obligaciones modales.
a) Concepto.

El modo estd regulado en los arts. 1089 a 1096. Es muy excepcional y casi
exclusivo de las asignaciones testamentarias. También suele estipularse en un contrato
de donacién. En el Ultimo caso, por ejemplo, si se dona un terreno a una congregacion
religiosa, para que en él se construya un colegio.

Con todo, nada impide que se estipulen obligaciones modales en contratos
onerosos, como una compraventa, en la que, por ejemplo, se conviene que el
comprador de un sitio o lote situado en un condominio debera construir su casa
conforme a un cierto estandar de calidad o de acuerdo a un determinado estilo
arquitecténico, que guarde armonia con las viviendas ya construidas en aquél.
También constituiria modo aquella clausula de una compraventa, mediante la cual el
adquirente de un predio rdstico se obliga, durante diez afios, a permitir que en cierto
sector del predio, se instale en el mes de febrero de cada afio, un campamento de boy
scouts.

La obligacién modal es aquella que impone al deudor la ejecucién de ciertas
obras o la sujecion a ciertas cargas (articulo 1089).

Usualmente, se define el modo como una carga establecida en los actos
juridicos a titulo gratuito con el propodsito de limitar el derecho del adquirente.

Otro ejemplo de modo seria el siguiente: dejo en legado una valiosa coleccion
de obras de arte a Juan, pero con la obligacion de que las entregue en comodato al
Museo de Bellas Artes cada dos afios, para su exhibicidon al publico, durante un periodo
de al menos 30 dias. Usualmente, esta clausula va aparejada de una prohibicion de
gravar y enajenar los bienes legados (articulo 1126).

En todo caso, el modo no impide la adquisicion del derecho (art. 1089). Como
expresa Luis Claro Solar, “Importando el modo generalmente una aplicacién, a un fin
especial, de los bienes, objeto de la asignacidbn o convencién, se distingue
esencialmente de la condicidon en que no se suspende la adquisicién del derecho. No
tiene, pues, el modo efecto suspensivo; no retarda en forma alguna la ejecucién de la
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asignacion testamentaria o de la donacidn, ni la prestacion pactada en el contrato; vy la
cosa asignada, donada o que es objeto de la estipulacion debe pasar al dominio del
asignatario, donatario o estipulante antes que el modo sea ejecutado. La intencion de
los contratantes o del testador es ordinariamente que una porcion de la cosa o de su
valor sea empleada en la obra, o ayude a cumplir la carga; y por lo mismo la
adquisicion de la cosa no se halla subordinada a la ejecucion de la obra o al
cumplimiento de la carga impuesta”.!>3

b) Clausula resolutoria en las obligaciones modales.

El art. 1090 la define: “En las asignaciones modales se llama clausula
resolutoria la que impone la obligacion de restituir la cosa y los frutos, si no se cumple
el modo. / No se entendera que envuelven cladusula resolutoria cuando el testador no la
expresa”.

Cabe formular un distingo, segun si el modo se establece en un testamento o se
estipula en un contrato de donacioén.

b.1) Obligaciones modales cuya fuente es un testamento.

Se refiere a ella el art. 1090. Por regla general, el derecho modal no se extingue
por el incumplimiento de un modo, salvo que exista clausula resolutoria, que en este
caso debe ser expresa.

b.2) Obligaciones modales cuya fuente es un contrato.

Se han formulado dos opiniones en nuestra doctrina, cuando en un contrato de
donacion se incorpora un modo. Las revisaremos a continuacion:
i.- Doctrina de Arturo Alessandri Rodriguez.

Para este autor, el art. 1090 no se aplica a las obligaciones modales estipuladas
en un contrato bilateral, como ocurre con la donaciéon con cargas modales. En este
caso, el incumplimiento supone una infraccién al mismo y opera por tanto la condicién
resolutoria tacita: el contrato se resolvera por no cumplirse el modo, aunque no se
haya estipulado expresamente una clausula resolutoria.

Para esta doctrina, el art. 1090 sdlo tendra cabida en las asignaciones
testamentarias y en los contratos unilaterales. No en los contratos bilaterales, pues en
ellos opera la condicién resolutoria tacita. Ademas, si en contratos de esta clase se
pacta la condicién resolutoria del art. 1489, no estariamos ante un modo, sino que
ante un pacto comisorio. Concluye el autor citado: “De ahi que el incumplimiento de un
modo en un contrato bilateral no produce los efectos que la ley sefiala a la clausula
resolutoria en los articulos 1090 y siguientes, sino que produce los efectos que la ley
sefiala a la condicidon resolutoria tacita o al pacto comisorio, segin que se haya
estipulado o no en el contrato que éste se resuelve si no se cumple el modo, esto es, la
obligacion contraida”.t>*

El art. 1426, inc. 1°, en la donacién, lo deja en claro: “Si el donatario estuviere
en mora de cumplir lo que en la donacion se le ha impuesto, tendra derecho el donante
o para que se obligue al donatario a cumplirlo, o para que se rescinda la donacion”.

En este caso, estamos ante lo que se ha llamado una “donacion con cargas”, y
se trata de un contrato bilateral y no, como usualmente ocurre con la donacion, de un
contrato unilateral.

Cabe consignar también que la expresidon “rescinda” debe ser entendida mas
bien como “resuelva”. En efecto, el precepto no hace sino reiterar la norma del art.
1489, condicién resolutoria tacita, y las dos opciones que alli tiene el contratante
diligente.

ii.- Doctrina de Luis Claro Solar.

153 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 223, p. 256.
154 Alessandri Rodriguez, Arturo (1988), ob. cit., p. 239.
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Para este autor, el art. 1090 se aplicara no sélo tratandose de las asignaciones
testamentarias, sino que también cuando el modo se incorpora en un contrato, incluso
en un contrato bilateral. Por ende, en este Ultimo caso, prevalece el art. 1090 por
sobre el art. 1489, por una sencilla razén: no debe confundirse un modo con una
condicion resolutoria tacita. El primero esta regulado por el art. 1090. La segunda, por
el art. 1489. Por tanto, si las partes, al estipularse un modo, no pactan expresamente
la resolucidn en caso de incumplimiento, no podrd demandarse la misma. Sefiala este
autor: “Segun el art. 1090, la cladusula resolutoria que impone al asignatario modal la
obligacion de restituir la cosa y los frutos si no cumple el modo, no va subentendida en
la asignacion modal, no tiene el caracter de una condicién resolutoria tacita, no existe
naturalmente en la asignacion. Para que esta clausula resolutoria exista, es necesario
que el testador o los contratantes en su caso, la establezcan expresamente (...) Es
indispensable, por consiguiente, que el disponente haya querido que el modo se
cumpliera efectivamente y asi lo haya dispuesto, para que el modo tenga esta clausula
resolutoria; de otra manera el modo solamente impone una obligacién personal al
asignatario, obligacion que no afecta a la adquisicion de la cosa asignada que el
asignatario hara suya, puesto que se le asigna para que la tenga por suya, segun las
palabras de la ley. En las obligaciones convencionales sujetas a un modo los
contratantes deberan determinar expresamente si dan al modo clausula resolutoria. No
creemos que deba distinguirse entre contratos unilaterales y bilaterales y declarar que
en los bilaterales va envuelta la clausula resolutoria de no cumplimiento de lo pactado,
y que el hecho solo de estipular un modo sujeto a clausula resolutoria en un contrato
bilateral signifique la aplicacidon expresa de la condicién resolutoria que reglamenta el
art. 1489. Un modo no es una condicion. La regla del art. 1489 se refiere a un contrato
bilateral en que nada se ha pactado sobre resolucion y la ley da por subentendida la
condicion resolutoria tacita de no cumplirse lo pactado. En un contrato que contiene
una obligacion modal, el modo tiene que estar expresado en la convencidon misma; y
desde que es modo y no condicion, su incumplimiento no resuelve el contrato, si las
partes no han pactado la clausula resolutoria que no puede considerarse envuelta en él
y que requiere pacto expreso”.1>>

En la practica, entonces, si seguimos la tesis de Alessandri, existen dos acciones
para el caso de que no se cumpla el modo estipulado en el contrato de donacidn: la
accion para exigir el cumplimiento de lo pactado o la accidén resolutoria (es decir, las
opciones previstas en el art. 1489). En cambio, si adherimos al planteamiento de Claro
Solar, la Unica accion posible seria la primera, a menos que se hubiera pactado la
condicion resolutoria para el caso de incumplimiento del modo. Otra diferencia
consistiria en el plazo de prescripcion de las acciones. Si aplicamos la tesis de
Alessandri, prescribirad la accién en cuatro afios (art. 1427). Si optamos por la doctrina
de Claro Solar, la accidén prescribira en el plazo de cinco afios, contados desde que se
deja de cumplir el modo, conforme a las reglas generales (arts. 2514 y 2515).

Mas recientemente, Daniel Pefiailillo Arévalo se inclina por la segunda doctrina,
atendido que el modo es un elemento accidental y no de la naturaleza del contrato,
como lo es la condicion resolutoria tacita: “Preferimos esta Ultima solucién,
considerando, ademas, aquél mencionado caracter de que la carga es un elemento
ajeno a la naturaleza del acto, que no influye directamente en él y que, por lo mismo,
no equivale a una contraprestacién”.1>¢

c) Forma de cumplir el modo: arts. 1093 y 1094.

155 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 225, pp. 258 y 259.
156 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 494.
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i.- En las hipotesis del inc. 1° del art. 1093, no valdra la disposicién. Dispone la norma:
“Si el modo es por su naturaleza imposible, o inductivo a hecho ilegal o inmoral, o
concebido en términos ininteligibles, no valdra la disposicion”.

Ocurrira lo anterior entonces:

i) Si el modo es por su naturaleza imposible;
ii) Si el modo es inductivo a hecho ilegal o inmoral; o
iii) Si el modo es concebido en términos ininteligibles.

A contrario sensu, entonces, es necesario que el modo sea posible, licito e
inteligible.

Cuando el precepto establece que “no valdra la disposicidon”, quiere decir que la
herencia o el legado que se dejan con un modo que se encuadre en alguna de las tres
hipétesis anteriores, sera nula, no podra por ende reclamarse por el respectivo
heredero o legatario.

Asi, por ejemplo, el testador deja un legado de cien millones a determinada
persona, con el propdsito que destine esa suma a promover en la poblacién nacional el
comercio y consumo de heroina o de cualquiera otra sustancia cuya comercializacién
prohiba la ley. En este ejemplo, el modo es inductivo a un hecho “ilegal o inmoral”.

La situacion descrita en este inc. 19, debe existir al tiempo en que se abre la
sucesion del testador. En cambio, si con posterioridad el modo se hace fisica o
moralmente imposible, se aplicara el inc. 3° del precepto, al que aludiremos mas
adelante: “Tanto la licitud cuanto la posibilidad y la moralidad deben ser anteriores a la
fecha en que el cargo se haya establecido. Si aquellas son sobrevinientes, y asi
resultan sin culpa del beneficiario, el derecho se adquiere y el evento se considera
como de caso fortuito o de fuerza mayor”.%?

Pero se origina aqui una duda: épuede el asignatario reclamar la herencia o
legado gravados con un modo imposible, ilicito o ininteligible, cuando cualquiera de
estas circunstancias se produce después de testar el causante y antes de su muerte?
Nos parece que no podria hacerlo. El momento que debe considerarse para ponderar la
posibilidad, licitud o inteligibilidad de la disposicion, debe ser aquél en que fallece el
testador. Lo anterior, pues se desprende del art. 19 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo
de las Leyes que las disposiciones testamentarias se rigen por “la ley vigente al tiempo
de morir el testador”. En otras palabras, el contenido del testamento, en cuanto se
refiere a las disposiciones incluidas en él, esta sujeto a la ley vigente al tiempo de la
muerte del testador. Obedece lo anterior a que las disposiciones del testador se
reputan dictadas inmediatamente antes de su muerte, ya que el testamento es
esencialmente revocable y sdlo produce sus efectos al fallecer el testador. El derecho
del heredero o legatario nace con la muerte del testador y es entonces cuando debe
ser capaz y digno de recoger su asignacion y ésta ademas debe ser licita.

ii.- En la hipotesis del inc. 2° del art. 1093, cuando el modo puede cumplirse, pero de
una forma diferente a la exigida por el testador o donante, se admite un cumplimiento
por equivalencia.

Estamos ante una excepcion a la regla general consagrada en el art. 1569, en
cuanto el pago debe ser exacto: “El pago se hard bajo todos respectos en conformidad
al tenor de la obligacion”. Con todo, la misma norma agrega seguidamente: “sin
perjuicio de lo que en casos especiales dispongan las leyes”. El inc. 2° del art. 1093 es
uno de estos “casos especiales”.

Se trata ademas de una imposibilidad especial o relativa, no absoluta.

Dispone el precepto: “Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, es
solamente imposible en la forma especial prescrita por el testador, podra cumplirse en
otra analoga que no altere la substancia de la disposicion, y que en este concepto sea
aprobada por el juez con citacién de los interesados”.

157 Boffi Boggero, Luis Maria (1975), ob. cit., N° 898, p. 280.
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Asi, por ejemplo, el testador deja en legado tres inmuebles a Juan,
imponiéndole la carga modal consistente en destinar, anualmente, el diez por ciento de
lo que obtenga por rentas de arrendamiento de tales bienes raices, a una cierta
fundacion educacional. Esta persona juridica, sin embargo, “sin hecho o culpa del
asignatario”, desaparece al cabo de cierto tiempo. En tal supuesto, el asignatario podra
destinar la suma pertinente a otra fundacion, que tenga un fin analogo -en esta
hipétesis, educacional-, con aprobacién del juez (en este caso, el juez civil del ultimo
domicilio del testador), y con citacién de los interesados (los herederos del causante).
Se trata de una gestion judicial no contenciosa, en la que los “interesados” deberan ser
notificados en la forma prescrita en el Cdédigo de Procedimiento Civil.

En el ejemplo citado, el modo se hace imposible “en la forma especial prescrita
por el testador” después que el asignatario adquiere el derecho, pues la fundacién
educacional existia el tiempo de la apertura de la sucesion. éQué ocurriria si esta
imposibilidad especial existe desde el momento mismo en que se otorga el testamento
o en el momento en que se abre la sucesidon del causante? Volviendo a nuestro
ejemplo, si al fallecer el testador, la fundacidn educacional en cuestién habia
desaparecido, nos parece que la solucién seria la misma que opera cuando la
imposibilidad especial es sobreviniente. Luis Claro Solar asi lo admite, proporcionando
el siguiente ejemplo: “si el modo, sin ser naturalmente imposible, lo es, en el momento
de establecerse la disposicion, para el asignatario, no por eso seria nula la disposicion,
porque, no tratandose de algo imposible en si mismo, puede tener por objeto
precisamente comprometer al asignatario a hacerse capaz de ejecutarlo debidamente.
Asi si un testador deja diez mil pesos a una persona con la carga de que le haga un
determinado cuadro de pintura y el asignatario no ha tomado nunca un pincel, ni sabe
dibujar, ello importaria el propdsito del testador de conseguir que el asignatario
aprendiese a pintar. Segun esto, lo que es imposible para el asignatario, debe ser
valido en todos los casos en que esta imposibilidad puede cesar”.1>8
iii.- En la hipotesis del inc. 3° del citado articulo, cuando se torna imposible cumplir el
modo y dicha imposibilidad no es imputable al asignatario, la disposicién se reputara
pura y simple, libre de obligacion modal.

Establece la norma: “Si el modo, sin hecho o culpa del asignatario, se hace
enteramente imposible, subsistird la asignacion sin el gravamen”.

Un ejemplo -a partir de lo que expone Claro Solar, segun referiremos
enseguida-, podria ser el siguiente: el testador deja en legado a Graciela un inmueble,
pero le impone la carga modal de pagar con la renta de arrendamiento que
proporcione tal bien raiz, la educacion de Claudia. Ocurre sin embargo que después de
otorgado el testamento o de abierta la sucesién, Claudia fallece. El modo, se ha hecho
“enteramente imposible”. Graciela retiene el inmueble legado, entendiéndose ahora
gue ninguna obligacién pesa sobre ella.

A diferencia del caso anterior, aqui la imposibilidad es absoluta. No existe forma
analoga o equivalente de cumplir con el modo.

Como expresa Claro Solar, “Asi consistiendo por ejemplo, el modo en que el
asignatario haga algo en beneficio de una tercera persona y ésta fallece antes que el
testador por enfermedad natural, el asignatario que no tiene de ello culpa y que no ha
ejecutado hecho alguno de que haya resultado la enfermedad y la muerte de la
persona que debia beneficiarse con el modo, conservara la asignacién libre del
gravamen”.1>®

A su vez, cabe subrayar en qué momento el modo “se hace enteramente
imposible”. Nos parece que tal imposibilidad debe ser posterior al otorgamiento del

158 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N°© 228, pp. 260 y 261.
159 Claro Solar, Luis (1941), Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, tomo XIV, De la sucesion
por causa de muerte, II, N°© 976, pp. 479 y 480.

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 86



testamento. Si ya hubiere existido tal imposibilidad al momento de testar, habria que
aplicar el inc. 19, siendo nula la disposicidon que instituye la herencia o el legado.

iv.- El art. 1094 faculta al juez para determinar el plazo y la forma de cumplir el modo.
Dispone la ley al efecto:

“Si el testador no determinare suficientemente el tiempo o la forma especial en
que ha de cumplirse el modo, podra el juez determinarlos, consultando en lo posible la
voluntad de aquél, y dejando al asignatario modal un beneficio que ascienda por lo
menos a la quinta parte del valor de la cosa asignada”.

Se desprenden de la norma las siguientes reglas, ante la indeterminacién del
tiempo y de la forma en que debe cumplirse el modo:

i) El juez consultard, en lo posible, la voluntad del testador (esto quiere decir que debe
interpretar el testamento);

ii) Dejara al asignatario modal un beneficio que ascienda por lo menos a la quinta
parte del valor de la cosa asignada.

d) Transmisibilidad de la obligacién modal.

Dispone el art. 1095: “Si el modo consiste en un hecho tal, que para el fin que
el testador se haya propuesto sea indiferente la persona que lo ejecute, es transmisible
a los herederos del asignatario”.

Una de las caracteristicas del modo, es su perpetuidad, cuando el hecho en que
consiste la carga no es personal del asignatario.

Indica al efecto Luis Claro Solar: “El modo debe ser ejecutado por el asignatario
mismo que al aceptar la asignacién se obligd a ello; pero si no se trata de algo que
necesariamente deba él ejecutar personalmente, puede bastar la ejecucion de otra
persona, y en tal caso la ejecucién del modo se transmite a los herederos, lo que no
ocurre en las asignaciones condicionales en que la condicion debe cumplirse en vida
del asignatario”.16°

Asi, volviendo al ejemplo planteado, si el modo consistia en destinar parte de la
renta de arrendamiento a una cierta fundacion, los herederos del asignatario deberan
continuar cumpliéndolo. En cambio, si el modo consistia en que el asignatario, médico
de profesidon, prestare servicios gratuitos en un hogar de ancianos, durante al menos
tres afos, y falleciere antes de cumplirse dicho plazo, sus herederos obviamente no
estan gravados con el modo, pues éste consistia en un hecho personalisimo.

6.- OBLIGACIONES DE ESPECIE O CUERPO CIERTO Y DE GENERO.
6.1. Obligaciones de especie o cuerpo cierto.
a) Concepto.

Son aquellas en que se debe determinadamente un individuo de una clase o
género determinado.

Alude a estas obligaciones el Cédigo Civil, por ejemplo, en los arts. 1526 N° 2,
1548, 1550, y 1670 a 1680.
b) Efecto principal.

La prestacién debe ser satisfecha con el objeto debido y no otro. Por lo tanto,

no podra el acreedor reclamar otra cosa ni el deudor pretender que el acreedor reciba
una distinta de la debida, ni aun a pretexto de ser de igual o mayor valor. Cabe tener

160 Claro Solar, Luis (1941), ob. cit., N° 978, pp. 480 y 481.
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presente, en este punto, al art. 1545 (ley del contrato), el art. 1568 (“El pago efectivo
es la prestacion de lo que se debe”) y al art. 1828 (“El vendedor estd obligado a
entregar lo que reza el contrato”).

c) Obligaciones que pesan sobre el deudor.

Fundamentalmente, es la obligacion de conservar la cosa (art. 1548). Esta
obligacion es a la vez de hacer y no hacer y eventualmente puede transformarse en
una obligacidon de dar; el deudor debe hacer lo necesario para que la cosa no se
deteriore, absteniéndose de actos que impliquen ocasionar tal menoscabo. Si infringe
esta obligacion de conservacion, debera indemnizar los perjuicios al acreedor, siempre
que el incumplimiento sea imputable al deudor y el acreedor a su vez no esté en mora.

En el marco de esta obligacion de conservacién, el deudor debe emplear e/
debido cuidado (art. 1549). La determinacién del grado de cuidado que debe emplear
dependerd de lo que las partes hayan pactado y a falta de ley especial o de norma
especial en el propio Cdédigo, habrd que atender a si el contrato beneficia sélo al
acreedor, a ambas partes o sélo al deudor (art. 1547).

d) Pérdida de la cosa debida: arts. 1670 y 1672.

Dispone el art. 1670: “Cuando el cuerpo cierto que se debe perece, o porque se
destruye, o porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si
existe, se extingue la obligacién; salvas empero las excepciones de los articulos
subsiguientes”.

Notese que la cosa se entiende “perecer” en tres casos:

i.- Porque se destruye. Este seria el caso de una destruccion propiamente tal.
ii.- Porque sin destruirse la cosa, sin embargo, deja de estar en el comercio juridico.
iii.- Porque la cosa desaparece y se ignora si subsiste o no.

En los tres casos, se extinguira la obligacién.

Establece por su parte el art. 1672: “Si el cuerpo cierto perece por culpa o
durante la mora del deudor, la obligacidon del deudor subsiste, pero varia de objeto; el
deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor. / Sin embargo, si el
deudor esta en mora y el cuerpo cierto que se debe perece por caso fortuito que habria
sobrevenido igualmente a dicho cuerpo en poder del acreedor, sdlo se debera la
indemnizacion de los perjuicios de la mora. Pero si el caso fortuito pudo no haber
sucedido igualmente en poder del acreedor, se debe el precio de la cosa y los
perjuicios de la mora”.

Debemos distinguir, entonces, si la pérdida es fortuita o imputable al deudor:

i.- Pérdida fortuita: se extingue la obligacion, pues se torna imposible el cumplimiento
de la misma y a lo imposible nadie esta obligado.

ii.- Pérdida imputable: la obligacién subsiste, pero varia de objeto: el deudor debe
pagar al acreedor el valor de la cosa perdida y a indemnizar los perjuicios. Pero podra
limitarse esta indemnizacion, en los términos expresados en el segundo precepto (se
estudiara esta materia en los “Efectos de las Obligaciones”).

6.2. Obligaciones de género.
a) Concepto: art. 1508.

Establece esta norma: “Obligaciones de género son aquellas en que se debe
indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado”.

Ademas, la cantidad debida debe estar determinada o al menos debe ser
determinable (art. 1461, inc. 2°).
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b) Efectos.

i.- El acreedor no puede pedir determinadamente, un individuo del género debido (art.
1509).

ii.- El deudor cumplird su obligacidon, entregando cualquier individuo del género,
siempre que sea de una calidad a lo menos mediana (art. 1509).

iii.- El deudor puede disponer material o juridicamente de las cosas genéricas
adeudadas, siempre y cuando subsistan otras para el cumplimiento de la obligacion
(art. 1510).

iv.- La pérdida de la cosa debida no extingue la obligacién: el género no perece (art.
1510).

6.3. Paralelo entre las obligaciones de especie o cuerpo cierto y las de género.

a) En las obligaciones de especie o cuerpo cierto, el acreedor estd dotado de la
facultad de exigir determinadamente la cosa debida; el acreedor de una obligacion de
género carece de tal facultad.

b) En las obligaciones de especie o cuerpo cierto, el deudor estd obligado a pagar
entregando precisamente la cosa determinada que debe; en las obligaciones de
género, basta con que se entregue cosas del género debido, de una calidad a lo menos
mediana.

c) A falta de estipulacion de las partes, las obligaciones de especie o cuerpo cierto
deberdn cumplirse en el lugar en que dicha especie existia al tiempo de constituirse la
obligacion. Si se trata de obligaciones de género, se cumpliran en el domicilio del
deudor (art. 1588).

d) Si los deudores de una especie o cuerpo cierto fueren dos o mas, la obligacion sera
indivisible (art. 1526, N° 2); si se trata de dos o mas deudores de una obligacion de
género, la obligacion sera divisible, por regla general (art. 1526, N° 5, salvo si la
division de la cosa acarrea perjuicio al acreedor).

e) Séblo la obligacion de especie o cuerpo cierto impone al deudor la obligacion de
conservacion y cuidado de la cosa; el deudor de una obligacién de género puede
disponer de la cosa debida.

f) La pérdida fortuita de la cosa debida extingue la obligacion de especie o cuerpo
cierto; no acontece lo mismo en las obligaciones de género, porque éste no perece.

g) Los riesgos de la pérdida fortuita de la cosa son de cargo del acreedor en las
obligaciones de especie o cuerpo cierto; en las obligaciones de género, son de cargo
del deudor (arts. 1550 y 1820).

h) En las obligaciones de especie o cuerpo cierto, no puede operar compensacion legal.
Si en las de género.

i) El error en la identidad de la cosa, previsto en el art. 1453 del Codigo Civil, sdlo
puede recaer en una especie o cuerpo cierto y no en cosas identificadas soélo por su
género, pues el precepto alude al error “sobre la identidad de la cosa especifica de que
se trata”.

j) Ciertos contratos, pueden recaer indistintamente sobre especies o cuerpos ciertos o
sobre cosas determinadas sélo por su género, como por ejemplo el de compraventa,
mientras que otros sdlo pueden recaer en especies o cuerpos ciertos, como el de
permuta (art. 1897) y el comodato (art. 2174).

7.- OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE OBJETO.

Se dividen en obligaciones de simple objeto multiple, alternativas y facultativas.
Las estudiaremos en el mismo orden.
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7.1. Obligaciones de simple objeto miiltiple.

Son aquellas en que se deben copulativamente varias cosas, de modo que el
deudor se libera, ejecutando todas las prestaciones.

Constituyen la regla general. Por ejemplo, se debe la suma de cinco millones de
pesos y ademas ciertos bienes muebles.

7.2. Obligaciones alternativas (art. 1499).
a) Concepto.

Se distinguen por la conjuncién disyuntiva “0”, de manera que si bien se deben
varias cosas (por ejemplo, un automovil de cierta marca, modelo y afio o determinada
suma de dinero), el pago de una o algunas, extingue la obligacion en su integridad. Se
definen entonces como aquellas en que se deben dos o mas cosas, pero en términos
tales que el pago de una o algunas de ellas, exonera de la obligaciéon de pagar las
demads, extinguiéndose la obligacién en su conjunto.

Las obligaciones alternativas admiten varias hipotesis:

i.- Se deben alternativamente dos o mas especies o cuerpos ciertos, como por ejemplo
la pintura “"Nocturno (Venecia)”, de Alberto Orrego Luco o “La perla del mercader”, de
Alfredo Valenzuela Puelma.

ii.- Se deben alternativamente una o mas especies o cuerpos ciertos o una o mas cosas
determinadas sélo por su género, como por ejemplo, el caballo fina sangre de 3 afios
“Huracan” o 50 toneladas de trigo.

iii.- Se deben alternativamente dos o mas cosas determinadas sdlo por su género,
como por ejemplo 2.000 litros de parafina o 1.000 litros de bencina de cierto octanaje.

b) Efectos.

i.- El deudor cumple la obligacion pagando totalmente una o algunas de las cosas
alternativamente debidas. El deudor no puede obligar al acreedor a que acepte “parte
de una y parte de otra” (art. 1500). Por ejemplo, si se debia 2.000 litros de parafina o
1.000 litros de bencina de cierto octanaje, el deudor no podria entregar 1.000 litros de
parafina y 500 litros de bencina.

ii.- El acreedor no puede demandar el pago de una cosa determinada de las que se
deben, salvo que la eleccidon le corresponda (art. 1501).

iii.- La obligacién no se extingue sino con la destruccién fortuita de todas las cosas
alternativamente debidas (arts. 1503 y 1504).

iv.- Si hay varios deudores o acreedores, la eleccién de la cosa que se pagara debera
hacerse de consuno (art. 1526 N©° 6).

v.- La obligaciéon serd mueble o inmueble, segin lo sea la cosa que se elija para el
pago, entendiéndose que lo es retroactivamente, porque en realidad las cosas se
deben bajo la condicion de que se las elija, y la condicion cumplida opera
retroactivamente.

c) Eleccion y riesgos de la cosa debida.
c.1) En cuanto a la eleccién de la cosa.
Por regla general, la eleccion corresponde al deudor (art. 1500, inc. 29).

La cuestion tiene importancia para determinar los derechos y obligaciones de
los contratantes y a quien corresponde los riesgos.
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Distinguimos, para determinar las facultades, si corresponde al deudor o al
acreedor:

i.- Si corresponde al deudor, puede disponer material y juridicamente de cualquiera de
las cosas debidas, siempre que quede alguna para el cumplimiento de la obligaciéon
(art. 1502, inc. 19).

ii.- Si corresponde al acreedor, el deudor carece de las facultades indicadas, y si de
hecho dispone de alguna de las cosas alternativamente debidas, el acreedor puede
exigir el pago del precio de tal cosa y la indemnizacidn de perjuicios, o cualquiera de
las cosas restantes (art. 1502, inc. 2°). Se justifica la indemnizacién, porque el deudor
habria incumplido una obligacién de no hacer (no disponer material y juridicamente de
cualquiera de las cosas debidas). La indemnizacion podra reclamarse desde que la
obligacion se haga exigible y el deudor disponga de alguna de las cosas (art. 1557).
c.2) En cuanto a los riesgos, siempre y cuando las cosas alternativamente debidas
sean especies 0 cuerpos ciertos.

Para determinar quien los soporta, perdidas las cosas debidas, debemos
distinguir si la pérdida es total o parcial, fortuita o culpable y a quien corresponde la
eleccion:

i.- Si la pérdida es total y fortuita, se extingue la obligacién, careciendo de importancia
a quien correspondia la eleccion (art. 1504, inc. 19).

ii.- Si la pérdida es parcial y fortuita, la obligacion sdlo subsiste respecto de las cosas
que restan.

iii.- Si la pérdida es total y culpable, tiene importancia averiguar de quien era la
eleccion:

i) Si era del deudor, debe el precio de cualquiera de las cosas que elija;

ii) Si era del acreedor, se debera el precio de la cosa que elija (art. 1504, inc. 2°), con
indemnizacion de perjuicios.

iv.- Si la pérdida es parcial y culpable, distinguimos:

i) Si la eleccidn es del deudor, pagara con las cosas que resten;

ii) Si la eleccién es del acreedor, puede elegir cualquiera de las cosas que restan o el
valor de la que perecid, con indemnizacidén de perjuicios (art. 1502).

d) Situacion cuando una de las cosas alternativamente debidas no podia ser objeto de
la obligacion.

Se ocupa de este caso el art. 1503: “Si una de las cosas alternativamente
prometidas no podia ser objeto de la obligacidon o llega a destruirse, subsiste la
obligacion alternativa de las otras; y si una sola resta, el deudor es obligado a ella”.

Podria ocurrir que alguna de las cosas “no podia ser objeto de la obligaciéon”.
Por ejemplo, se trata de alguna de las cosas a que alude el art. 1466 del Codigo Civil,
en las normas del objeto ilicito: “libros cuya circulacion es prohibida por autoridad
competente, de laminas, pinturas y estatuas obscenas, y de impresos condenados
como abusivos de la libertad de la prensa”. En tal caso, dicha cosa debe entenderse
excluida de la obligacién, por el solo ministerio de la ley. Es lo mismo que si se hubiera
destruido. La obligacion alternativa subsistira con las demas debidas, o si sélo resta
una, con ella, caso este ultimo en el cual obviamente la obligacion dejara de ser
alternativa.

La imposibilidad de ser una cosa objeto de la obligacion alternativa podra ser
originaria (existia tal imposibilidad al nacer la obligacién) o sobreviniente (se origina
después de haber nacido la obligacion). La regla del art. 1503 demuestra que en el
primer caso, aunque se demandare la nulidad por objeto ilicito, dicha nulidad sdlo
podra afectar la cosa ilicita debida, pero no las demas, en la medida que sean licitas.

7.3. Obligaciones facultativas.
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a) Concepto: articulo 1505.

Sefala el precepto: “Obligacién facultativa es la que tiene por objeto una cosa
determinada, pero concediéndose al deudor la facultad de pagar con esta cosa o con
otra que se designa”.

En estas obligaciones, en realidad se debe una sola cosa, pero llegado el
momento del pago, el deudor puede satisfacer la prestacion con otra cosa designada.
Si no se hubiera designado otra cosa, y en el momento de hacerse el pago las partes
acuerdan que la obligaciéon se cumplira con otra cosa, estariamos ante una dacién en
pago. Si esto ocurriere en el lapso que media entre la celebracion del contrato y el
momento en que debe hacerse el pago, estaremos ante una novacién por cambio de
objeto.

Si existen dudas acerca de si la obligacion es alternativa o facultativa, se tendra
por alternativa (art. 1507).

b) Efectos.

i.- El acreedor sélo puede demandar la cosa debida y no la otra designada.
ii.- Si la cosa debida perece por caso fortuito, se extingue la obligacion (art. 1506),
aunque subsista la otra cosa designada.

Ambos efectos e explican, porque se debe una sola cosa, y no la otra que se
“designa”.

7.4. Paralelo entre las obligaciones alternativas y facultativas.

a) En la obligacidon alternativa efectivamente se deben dos o mas cosas. En la
obligacidén facultativa, en realidad se debe una sola cosa.

b) La obligacidn alternativa, cuando se deben cosas muebles o inmuebles, tendra una
u otra naturaleza segun la cosa que se paga; por ende, su naturaleza juridica solo se
conocera al extinguirse la obligacion; la obligacion facultativa es mueble o inmueble,
desde el momento en que es contraida, segun la naturaleza de la cosa debida.

c) En la obligacion alternativa, la eleccion corresponde al deudor o al acreedor,
mientras que en la obligacion facultativa la eleccién siempre es del deudor.

d) En la obligacién alternativa, el acreedor no puede pedir una cosa determinada, a
menos que la eleccidon le corresponda. En la obligacion facultativa, sélo puede pedir el
pago de la cosa debida.

e) En la obligacién alternativa, la pérdida fortuita de una o algunas cosas no extingue
la deuda u obligacibn, a menos que no reste ninguna de las otras cosas
alternativamente debidas. La obligacién facultativa se extingue por la pérdida fortuita
de la Unica cosa debida.

8.- OBLIGACIONES CON PLURALIDAD DE SUJETOS.
8.1. Introduccion.

El tipo normal de obligacidon es aquel en que hay un deudor y un acreedor. Hay
casos sin embargo, en los cuales la obligacion puede presentarse con pluralidad de
sujetos, varios acreedores y/o varios deudores, situacién por lo demas prevista por el
art. 1438.

La pluralidad de sujetos puede ser originaria o derivativa. Es originaria, cuando
desde un principio se ha contraido la obligacién entre varios deudores y varios
acreedores. Es derivativa cuando la obligaciéon se contrajo desde un principio entre un
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acreedor y un deudor, y la pluralidad proviene de un hecho posterior a la obligacion
(por ejemplo, cuando muere el deudor y deja varios herederos o cuando el crédito
fuere cedido a dos o0 mas personas).

Por regla general, que la pluralidad sea originaria o derivativa no influye en los
efectos y naturaleza de la obligacion.

Atendiendo a la pluralidad de sujetos, las obligaciones se dividen en cuatro
grupos: obligaciones simplemente conjuntas o mancomunadas, solidarias, in solidum o
concurrentes e indivisibles.

8.2. Obligaciones simplemente conjuntas o mancomunadas.
a) Concepto.

Son aquellas en que habiendo varios deudores o acreedores y un solo objeto
debido, de naturaleza divisible, cada deudor esta obligado Unicamente al pago de su
cuota, y cada acreedor no puede exigir sino la suya.

Se refieren a ellas los arts. 1511, inc. 19y 1526, inc. 19,

b) Caracteristicas.

Esta clase de obligaciones tienen cuatro caracteristicas, que desprendemos de

su concepto:

i.- Pluralidad de sujetos;

ii.- Unidad de prestacién: debe ser una sola la cosa debida.

iii.- La cosa que se debe ha de ser divisible.

iv.- Cada acreedor sélo puede exigir el pago de su cuota en el crédito y cada deudor
sOlo debe pagar su cuota en la obligacion.

Las obligaciones simplemente conjuntas constituyen la regla general en materia
de obligaciones que presentan pluralidad de sujetos, como se desprende de las dos
disposiciones legales citadas. La obligacidon solidaria, las obligaciones concurrentes o in
solidum vy la obligacion indivisible constituyen una excepcion al derecho comun; por
eso, cada vez que nos encontremos ante una obligacién con pluralidad de sujetos y no
se haya establecido la solidaridad por la ley o las partes o no nos encontremos ante
obligaciones concurrentes o el objeto de la obligacidon no sea indivisible o la ley no
disponga una indivisibilidad de pago, estaremos en presencia de una obligacidn
simplemente conjunta.

En realidad, la obligacion simplemente conjunta se entiende dividida en tantas
partes, cuantos sean los sujetos que en ella intervienen. Habra varias deudas y/o
varios créditos, independientes entre si. De ahi que algunos autores consideren casi un
absurdo hablar de obligaciones simplemente conjuntas, porque en lugar de una
conjuncion hay una separacion, de manera que debieran llamarse disyuntivas.

La regla general es que la deuda o el crédito se divida por partes iguales:
cuotas o partes viriles, sin perjuicio de una divisién diferente (por ejemplo, art. 1354,
las deudas del causante se dividen entre los herederos a prorrata de sus cuotas).

C) Efectos.

i.- Cada deudor no esta obligado sino al pago de su cuota, y a la inversa, cada
acreedor no puede demandar sino la parte o cuota que en el crédito le corresponde.

ii.- La extincion de la obligacidon que opera respecto de un deudor o de un acreedor, no
afecta a los demas deudores o acreedores.

iii.- La cuota del deudor insolvente no grava a los demas deudores: arts. 1511, inc. 1°;
1526, inc. 19, 1287 y 1355.
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iv.- La interrupcién de la prescripcién que obra en beneficio de uno de los acreedores,
no aprovecha a los demas y la que obra en perjuicio de uno de los deudores, tampoco
perjudica a los demas deudores: art. 2519.

v.- La nulidad de la obligacidn, pronunciada con respecto a uno de los codeudores o a
uno de los acreedores conjuntos, no aprovecha o perjudica a los otros acreedores o
deudores: art. 1690.

vi.- La constitucién en mora de uno de los deudores no afecta a los demas: arts. 1551
No 3y 1557.

vii.- La culpa de uno de los deudores no perjudica a los otros ni da accién sino
Unicamente contra el culpable: art. 1540.

8.3. Obligaciones solidarias.
a) Concepto y regulacion.

La solidaridad no proviene de la naturaleza del objeto debido; porque este
precisamente es divisible, es susceptible de pagarse en partes. A pesar de ello, cada
deudor se obliga al total y cada acreedor puede también demandar el total, porque asi
lo dispuso la ley, el testador o asi lo convinieron las partes.

Obligacion solidaria es entonces aquella en que hay varios deudores o varios
acreedores, y que tiene por objeto una prestacion, que a pesar de ser divisible, puede
exigirse totalmente por cada uno de los acreedores o0 a cada uno de los deudores, por
disponerlo asi la ley o la voluntad de las partes, en términos que el pago efectuado a
uno de aquellos o por uno de éstos, extingue toda la obligacidon respecto de los demas
(art. 1511, inc. 29).

Estan reguladas las obligaciones solidarias en el Titulo IX del Libro IV, arts.
1511 a 1523. Los arts. 1511 y 1512 contienen normas generales. El art. 1513 regula la
solidaridad activa. Los arts. 1514 a 1523 reglamentan la solidaridad pasiva.

b) Caracteristicas.

b.1) Pluralidad de sujetos.

Cada uno de los sujetos puede estar obligado al pago total, o cada uno puede
exigir el pago total, casos en los cuales la solidaridad serd pasiva y activa,
respectivamente. Cabe indicar que nada impide que la solidaridad sea activa y pasiva a
la vez.

b.2) Unidad de prestacion y que ésta sea de cosa divisible.

La cosa debida debe ser una sola: art. 1512 (sin perjuicio que pueda deberse “a
diversos modos”, es decir, con distintas modalidades). Ademas, la cosa debe ser
divisible, porque de lo contrario la obligacién seria indivisible. Por lo demas, el art.
1511, al comenzar a regular las obligaciones solidarias, deja en claro que se debe
haber contraido por muchas personas o para con muchas una obligaciéon “de una cosa
divisible”.

b.3) Disposicidon de la ley o declaracion de voluntad creando la solidaridad.

Que la solidaridad provenga de la ley o de la voluntad, implica que debe ser
expresa: art. 1511, inc. 39: “La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos
los casos en que no la establece la ley”. No se admite voluntad tacita o presunta.

b.4) Que la obligacién se extinga por el pago total efectuado por uno de los deudores a
uno de los acreedores.

El pago de un deudor extingue la obligaciéon respecto de todos los demas
obligados, porque la prestacidn es una misma. Si alguno de los otros codeudores
volviera a pagar, dicho pago careceria de causa y habria derecho a repetir.

Concepto y clasificacion de las Obligaciones - Juan Andrés Orrego Acufia. 94



C) Fuentes de la solidaridad.

De acuerdo al art. 1511, inc. 2°, puede provenir de la ley, de un testamento o
de la convencidn, casos en los cuales hablamos de solidaridad legal, testamentaria y
convencional: “Pero en virtud de la convencidn, del testamento o de la ley puede
exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la
deuda, y entonces la obligacion es solidaria o insélidum”.

Cuando la solidaridad es testamentaria o convencional, ella es voluntaria,
puesto que proviene de la voluntad de las partes. Cuando proviene de la ley, es
forzosa, porque existe aun en contra de la voluntad de las partes.

Son casos de solidaridad legal, por ejemplo, los contemplados:

i.- En el art. 328 (dolo para obtener alimentos);

ii.- En el art. 419 (responsabilidad de los tutores y curadores);

iii.- En el art. 551-2 (responsabilidad de los directores de una corporacién o asociacién
o de una fundacion);

iv.- En el art. 1281 (albaceas conjuntos);

v.- En el art. 2189 (en el comodato);

vi.- En el art. 2317, inc. 1° (en la responsabilidad extracontractual); y

vii.- En el mismo art. 2317, inc. 2° (respecto de aquellos que en la celebracion del
contrato o en el cumplimiento de las obligaciones, actien dolosamente).

d) Clases de solidaridad.

d.1) Solidaridad activa.
d.1.1) Concepto.

Existe solidaridad activa cuando hay un deudor y varios acreedores, y cada uno
de éstos puede demandar la totalidad del crédito, en términos que el pago efectuado a
cualquiera de ellos, extingue la obligacion respecto de todos los demas.

Dispone el art. 1513: “El deudor puede hacer el pago a cualquiera de los
acreedores solidarios que elija, a menos que haya sido demandado por uno de ellos,
pues entonces debera hacer el pago al demandante. / La condonacion de la deuda, la
compensacién, la novaciéon que intervenga entre el deudor y uno cualquiera de los
acreedores solidarios, extingue la deuda con respecto a los otros, de la misma manera
que el pago lo haria; con tal que uno de éstos no haya demandado ya al deudor”.
d.1.2) Caracteristicas.

i.- Pluralidad de acreedores, todos ellos con derecho a exigir el cumplimiento total de
la obligacion.

ii.- Efectuado el pago a uno solo de los acreedores, se extingue la obligacion respecto
de los demas.

d.1.3) Fundamento de la solidaridad activa.

Siguiendo al Derecho Romano, nuestro Codigo reputa a cada acreedor como
duefio exclusivo del crédito y en consecuencia, puede recibir el pago, novar la
obligacién, compensarla e incluso remitirla. Por eso, algunos autores dicen que se trata
de una instituciéon inqtil y peligrosa:

i.- Es inqatil, porque el mismo resultado de la solidaridad activa se puede obtener por
medio del mandato, que no presenta los inconvenientes de esta especie de solidaridad,
puesto que el mandatario sélo puede hacer aquello para lo cual se le facultd (art.
2160), y ademads, el contrato es esencialmente revocable (arts. 2164 a 2166) y
termina con la muerte del mandante o del mandatario (arts. 2168 a 2170).

ii.- Es peligrosa, porque cada acreedor se mira como exclusivo duefio del crédito, vy,
por ende, puede disponer de él, es decir, no sdlo podrd cobrarlo, sino que también
podrd extinguirlo por otros modos, siendo el mas peligroso para los restantes
acreedores la remision o condonacidén. Frente a estos inconvenientes, la doctrina
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francesa, precisamente, apartdandose de la tradicién romanista, considera que cada
acreedor es duefio de su parte o cuota en el crédito; en cuanto excede de la respectiva
cuota, habria entre los acreedores un mandato tacito y reciproco, que sélo les habilita
para actuar en el interés comun. Sin embargo, esta doctrina no se consagra en el art.
1513, que responde mas bien a la solucién del Derecho romano. En efecto, el propio
Bello, en dos notas, dejé en claro que, en esta materia, nuestro Cédigo se aparto del
Cddigo francés y siguid al Derecho romano. En la primera nota, puesta al margen del
art. 6° del Titulo VIII del Libro de las Obligaciones y de los Contratos del Proyecto de
1841-1845, dice: “En este punto hay diferencia entre el Derecho Romano y el
adoptado por los franceses. Entre los romanos, cada acreedor solidario era mirado
respecto del deudor como propietario Unico de la deuda. Entre los franceses, cada
acreedor no es, ni aun respecto del deudor, propietario del crédito, sino relativamente
a su parte, y en lo demas no se le mira sino como un mero mandatario de los
coacreedores”. En la segunda nota, insertada al margen del art. 1690 del Proyecto
Inédito (correspondiente al actual art. 1513), inc. 2°), sefiala: “El proyecto se separa
aqui del cédigo francés y sigue al Derecho Romano, Véase Delvincourt, N° 7, a la pag.
140", 161

d.1.4) Efectos de la solidaridad activa: art. 1513.

Deben estudiarse desde dos puntos de vista: los efectos que se producen entre
el deudor y los acreedores solidarios; y los efectos que se producen entre los
coacreedores solidarios una vez que el deudor ha extinguido su obligacion.
d.1.4.1) Efectos entre el deudor y los acreedores:

i.- Cada acreedor puede exigir el total de la obligacién al deudor, sin que éste pueda
exonerarse de ella, alegando que cada acreedor puede sélo exigirle la cuota o parte
que en la deuda le corresponde. En todo caso, nada impide que uno de los acreedores
so6lo reclame la parte o cuota que en definitiva le corresponde y que acepte del deudor
un pago parcial.

ii.- Cada acreedor esta facultado para recibir el pago total de la obligacion, y el deudor
puede efectuar ese pago a aquel de los coacreedores que elija; el pago hecho a
cualquiera de los acreedores extingue la obligacion, salvo en un caso: cuando uno de
los acreedores hubiere demandado ya al deudor. Cesa en tal caso el derecho para
elegir.

iii.- El pago efectuado por el deudor a cualquiera de los acreedores solidarios, mientras
no haya sido demandado por uno de ellos, o el efectuado al que demandd, extingue la
obligacion respecto de los demas. Se extingue el derecho correlativo de los restantes
acreedores, porque un nuevo pago seria indebido y daria derecho de repeticion.

iv.- Lo dicho respecto al pago, es igualmente aplicable a los demas modos de extinguir
las obligaciones, tales como la compensacion, la novacién, la remisién total de la
deuda y la confusidn (arts. 1513 y 1668, inc. 20°).

v.- La interrupcién de la prescripcion que obra en favor de un acreedor solidario,
aprovecha a todos los demas (art. 2519). No ocurre lo mismo tratandose de la
suspension que obra en favor de uno de los acreedores, porque se trata de un
beneficio que la ley establece en favor de determinadas personas (art. 2509). En el
ultimo caso, por ejemplo, uno de los acreedores solidarios es menor de edad. La
prescripcion extintiva que pudiere correr en su contra se suspendera, hasta que
cumpla la mayoria de edad (con la limitacién de 10 afios sefialada en el art. 2520).

vi.- La constitucion en mora del deudor por un solo acreedor, aprovecha a todos los
demas.

vii.- Las providencias conservativas solicitadas por cualquier acreedor solidario,
redundan en beneficio de los demas acreedores solidarios.

161 Ramos Pazos, René (1999), ob. cit., N° 91, p. 89.
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d.1.4.2) Efectos entre los coacreedores solidarios, cuando se extinguid la obligacién

por el pago efectuado a uno de ellos o por otro modo.
Nuestro Cddigo no ha reglamentado estos efectos, pero pueden deducirse de los

principios generales del Derecho. Si bien cada uno es acreedor en el total, en realidad
solo se tiene una parte o cuota en el crédito; el derecho de cada acreedor esta limitado
por el derecho de los otros, y por ello el acreedor al cual se le ha hecho el pago debe
responder de la parte o cuota que le corresponde a los demas, o debe pagar la
correspondiente indemnizacion de perjuicios si ha novado, remitido o compensado la
obligacion. Pero la accidon de cada uno de los coacreedores solidarios, sélo se ejercita
por la parte o cuota que a cada acreedor corresponde, porque no debemos olvidar que
la obligacién es solo solidaria entre los coacreedores y el deudor, pero no entre los
coacreedores. Una vez que el deudor pagd su obligacion, la solidaridad desaparece, y
entre los coacreedores las prestaciones se cumpliran de acuerdo a las reglas de las
obligaciones simplemente conjuntas.

d.2) Solidaridad pasiva.

d.2.1) Concepto.

Existe solidaridad pasiva cuando hay varios deudores y cada uno de ellos esta
obligado al pago total de la deuda, de manera que el pago efectuado por cualquiera de
ellos extingue la obligacion con respecto a los demas.

d.2.2) Caracteristicas.

i.- Pluralidad de deudores;

ii.- Todos ellos obligados al pago total de la deuda; y

iii.- Extincion de la obligacion respecto de todos ellos, cuando uno de los deudores
haya pagado o extinguido la obligacién por otro modo.

d.2.3) Importancia de la solidaridad pasiva.

A diferencia de la solidaridad activa, respecto de la cual se dice que es una
institucion inatil y peligrosa, la solidaridad pasiva es una figura que presta gran utilidad
en los negocios juridicos, porque mediante ella aumentan las garantias que el acreedor
tiene de ser pagado, ya que en lugar de estar afecto al cumplimiento de la obligacion
un solo deudor, esta afecto al pago el patrimonio de todos los codeudores solidarios,
compensandose la eventual insolvencia de unos con la solvencia de otros.

Ademas, la solidaridad pasiva no presenta los inconvenientes de la fianza, es
decir, no se admite oponer al acreedor el beneficio de excusion ni el beneficio de
divisién, si son varios los fiadores (art. 2367).

d.2.4) Efectos de la solidaridad pasiva.

Al igual que en el caso de la solidaridad activa, en la solidaridad pasiva el
Cddigo Civil sigue el criterio romano: cada uno de los codeudores lo es por el todo y
por el total de la deuda y siendo asi, cada uno puede ejercitar todos los actos propios
del dominio, aun cuando vayan en desmedro o perjuicio de los otros codeudores.

Asimismo, y tal como acontece en la solidaridad activa, los efectos de la
solidaridad pasiva debemos analizarlos desde dos puntos de vista:
d.2.4.1) Efectos que se producen entre los codeudores solidarios y el acreedor (arts.
1514, 1515, 1518 a 1521):

i.- Puesto que cada uno de los deudores esta obligado al pago total de la obligacion, el
acreedor puede dirigirse contra todos ellos 0 a su arbitrio contra uno o algunos de ellos
(art. 1514).

El hecho de que el acreedor se dirija contra uno de los deudores solidarios, no
lo priva del derecho de dirigirse contra los otros (art. 1515). Pero so6lo podra hacerlo
por la parte no satisfecha de la deuda. No hay en consecuencia renuncia del acreedor a
perseguir a los demas deudores, por el hecho de haber demandado a uno o algunos de
ellos.

ii.- El pago total de la obligacidon efectuado por cualquiera de los deudores solidarios,
extingue la obligacidn respecto a todos los demas.
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iii.- Lo dicho respecto del pago, es igualmente aplicable a la extincion de la obligacién
por remisién, compensacién, novacién y confusion.

Respecto de la novacidén, cabe tener presente los arts. 1519 y 1645. Si los
codeudores solidarios no consienten en la novacion, la solidaridad se extinguira y los
primeros quedaran por ende liberados de la deuda.

Respecto a la compensacién, es necesario que la oponga aquel de los
codeudores solidarios que tiene el caracter de acreedor reciproco de su acreedor: arts.
1520 y 1657, inciso final.

Respecto de la confusién, rige el art. 1668, inc. 19, extinguiéndose la
solidaridad. Aquél de los codeudores que pasa a ser acreedor, podra demandar a los
restantes codeudores solidarios, pero éstos no responderan solidariamente, sino por la
parte o cuota que les corresponda en la deuda. La confusion podria extinguir total o
parcialmente la deuda, segun si el deudor-heredero era el Unico con interés en la
deuda o si los otros codeudores también tenian interés en la deuda. Asi, por ejemplo,
si el causante prestd $100 a su hijo Juan, y éste se constituyd en codeudor solidario
junto a Pedro, que carece de interés pues nada recibid, la muerte del acreedor
extinguira totalmente la obligacion. En cambio, si el causante presté los $100 a su hijo
Juan y a Pedro, quienes se repartieron en partes iguales la suma, muerto el causante,
Juan podra demandar a Pedro por $50.

De esta forma, los modos mencionados extinguiran la obligacion integramente,
cuando ellos se refieran a toda la obligacién. Si se refieren a una parte de la
obligacion, sdlo en esa parte esta se extinguira, subsistiendo en el resto la obligacion
solidaria (arts. 1514 y 1515).

Con respecto a la remisidn, el art. 1518 contempla especialmente el caso de
que la deuda haya sido remitida en parte.

iv.- La interrupcién de la prescripcién que obra en perjuicio de un codeudor solidario,
perjudica a todos los demas (art. 2519). Este efecto no se produce con la suspensién,
porque ella opera siempre en favor de determinadas personas. En todo caso, cabe
advertir, respecto a la interrupcién de la prescripcidén, que, si se trata de una obligacion
que consta en una letra de cambio o un pagaré, sera necesario notificar a cada uno de
los codeudores solidarios, para interrumpir a su respecto la prescripcién. En efecto,
dispone al art. 100 de la Ley N© 18.092 sobre letra de cambio, aplicable también al
pagaré: “la prescripcion se interrumpe sélo respecto del obligado a quien se notifique
la demanda judicial de cobro de la letra, o la gestidén judicial necesaria o conducente
para deducir dicha demanda o preparar la ejecucién”.

v.- La constitucion en mora de un codeudor solidario, importa la constitucion en mora
de todos los demas.

vi.- La pérdida fortuita de la cosa debida, en el tiempo que media entre la celebracion
del contrato y el cumplimiento de la obligacidn, siempre que sea una especie 0 cuerpo
cierto, extingue totalmente la obligacidén respecto de todos los codeudores solidarios
(en este caso, en rigor la obligacidon es indivisible y no solidaria). Sera el caso, por
ejemplo, del comodato, cuando fueren dos o mas los comodatarios obligados a restituir
la especie.

Pero si la especie o cuerpo cierto que se debe solidariamente perece por culpa
o durante la mora de uno de los deudores solidarios, todos ellos son obligados
solidariamente al precio de la cosa, sin perjuicio de su accién contra el culpable o
moroso. Pero de los perjuicios que se hayan ocasionado al acreedor, solo es
responsable aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa, o durante su mora, haya
perecido la cosa debida. En otras palabras, la obligacién de pagar los perjuicios no es
solidaria y solo puede reclamarse del deudor culpable (art. 1521).

Claro Solar se pregunta en qué se funda esta diferencia en la responsabilidad de
unos y otros de los codeudores solidarios, cuando la cosa se ha perdido por hecho,
culpa o durante la mora de uno de ellos. ¢Por qué la solidaridad los hace responsables
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-a todos- del precio de la cosa, mas no de los perjuicios, de los cudles soélo ha de
responder uno de ellos? Pothier, a partir de textos romanos, lo planteaba en los
siguientes términos (el énfasis es nuestro): “Observad que el hecho, la culpa o la mora
de uno de los deudores solidarios perjudica en verdad, a sus codeudores ad
conservandam et perpetuandam obligationem,'%? es decir, a efectos de que no sean
descargados de su obligacion por la pérdida de la cosa, y que sean obligados a pagar
su precio; (...) Pero la culpa, el hecho o la mora de uno de ellos no perjudica a los
otros ad augendam ipsorum obligationem ;%3 es decir, que sélo aquél que ha incurrido
en culpa, o que ha sido constituido en mora, es el que debe ser obligado a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios que puedan resultar de la inejecucién, fuera
del valor de la cosa debida. En cuanto al otro deudor que no ha cometido ninguna
culpa, y que no ha sido constituido en mora, no es responsable de otra cosa que de
pagar el precio de la cosa que ha perecido por la culpa o después de la constitucion en
mora de su codeudor; su obligacion ha podido ser perpetuada, pero no
aumentada por la culpa o la mora de su codeudor. Por la misma razdn, sélo aquél
que ha sido puesto en mora es el que debe ser obligado a pagar los intereses y otros
dafios causados por el retardo y la mora.” Asi, agrega Claro Solar, citando también a la
doctrina francesa (Dumoulin), se pone en el caso de dos codeudores que debian
solidariamente un caballo o una casa, y uno de ellos da muerte al caballo o incendia la
casa. En tal caso, el hecho (o la mora) del deudor que dio muerte al caballo o causo el
incendio de la casa, perjudica al codeudor inocente, en cuanto seguird obligado al pago
del precio de la cosa que se debia, pero no lo perjudica en cuanto el codeudor inocente
no responderda de los aumentos o intereses, es decir, no respondera por aquellos
perjuicios que aumenten el monto de la obligacion (los que, ciertamente, si debera
pagar el codeudor que destruyo por su hecho o culpa la cosa debida).!64

Otro caso podria presentarse en un comodato, cuando los comodatarios eran
dos 0 mas, vy la cosa se destruye por culpa de uno de ellos (conforme al art. 2189, “Si
la cosa ha sido prestada a muchos, todos son solidariamente responsables”). Asi, por
ejemplo, la cosa prestada consistia en un vehiculo motorizado (avaluado en diez
millones), que al ser conducido de manera imprudente por uno de los comodatarios, se
destruye en su totalidad, ocasionando, ademas, dafios a la propiedad de terceros (que
se avallan en veinte millones). Todos los codeudores solidarios deberan responder por
el precio del vehiculo (es decir por los diez millones), pero por los dafos y perjuicios
ocasionados a terceros, sélo respondera el causante de los mismos (quien podra ser
demandado por el duefio por un total de treinta millones). Cabe advertir que el duefio
del vehiculo debera responder frente a los terceros que sufrieron el dafio, pero acto
seguido podra repetir en contra del causante del mismo. En el ejemplo, si quien paga
el valor del vehiculo no fue el codeudor solidario responsable del dafio, podra repetir
contra éste por el monto pagado al duefio.

vii.- La prérroga de competencia acordada o convenida por un codeudor solidario con
el acreedor, afecta a todos los demas.
viii.- Excepciones que los codeudores solidarios pueden oponer al acreedor: art. 1520.

Pueden oponer excepciones dilatorias y perentorias. Estas Ultimas, de
conformidad a los arts. 1520 y 2354, se dividen en dos grupos: reales o comunes y
personales.

Son excepciones reales o comunes las inherentes a la obligacién, es decir las
que resultan de su naturaleza; ellas dicen relacion exclusivamente con el vinculo
juridico mismo, con prescindencia absoluta de las personas que lo han contraido. Se
dicen reales, porque guardan relacién con la cosa, en este caso, la obligacién; y se

162 “En la obligacién de conservar la cosa”.
163 “pPara aumentar su obligacion”.
164 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 481 y siguientes, pp. 429-431.
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laman comunes, porque pueden ser opuestas por cualquier persona, por cualquier
deudor solidario y aun por el fiador.

Son excepciones reales o comunes:

10 La nulidad absoluta (art. 1683).

20 Las modalidades comunes a todos los deudores (por ejemplo, el plazo o la condicidon
que es idéntico para todos los codeudores).

30 Las causas de extincidon que afectan o benefician a todos los deudores, tales como
el pago, la novacion total de la obligacion, la confusién, el evento de la condicidon
resolutoria, la prescripcion, la transaccién consentida por todos.

Son excepciones personales las que competen a uno o mas deudores en
atencion a ciertas y determinadas circunstancias o la situacion especial en que estos se
hallan. Como no dicen relacién con la obligacién misma sino con ciertas circunstancias
personales, solo puede oponerlas la persona a quien favorecen.

Son excepciones personales:

10 La nulidad relativa, cuando se han omitido formalidades establecidas en
consideracion al estado o calidad de las personas, por error, fuerza, dolo o incapacidad
relativa. En estos casos, la rescision sélo puede alegarla el incapaz (o sea, por su
representante legal o por el propio incapaz, cuando deja de serlo), o la victima del
dolo, de la fuerza o del error (art. 1684).

Algunos autores y aun el art. 2354, en la fianza, consideran como excepciones
reales las causas de rescisidon que afectan a todos los deudores: por ejemplo, si todos
hubieran contraido la obligacidon con error o hubieran sido victimas de la fuerza o del
dolo; pero en verdad, no hay aqui una excepcién real, sino que una excepcién personal
que compete a todos y a cada uno de los deudores.

29 Las modalidades establecidas en beneficio de ciertos deudores (por ejemplo, si de
tres codeudores solidarios, uno se obliga a pagar el 15 de octubre, y los dos restantes
el 15 de diciembre).

30 Las causas de extincion de las obligaciones que benefician a determinados
deudores: por ejemplo, la remisién parcial de la deuda hecha por el acreedor a uno de
los codeudores solidarios.'®> Sin embargo, habria que aclarar en realidad que una vez
hecha la condonacién parcial de la deuda en favor de uno de los codeudores, ella podra
ser invocada por cualquiera de los codeudores solidarios restantes. Asi, por ejemplo, si
la deuda que mantenian cuatro codeudores solidarios ascendia a 100 millones de
pesos, y el acreedor condona 25 millones de pesos a uno de ellos y le recibe un pago
parcial de otros 25 millones de pesos, el saldo de la obligacién es de 50 millones,
monto por el cual el acreedor podra demandar a cualquiera de estos codeudores
solidarios.

40 |os privilegios que la ley concede a ciertos deudores, tales como la cesién de bienes
(arts. 1614 y 1623), el beneficio de competencia (art. 1625) o los beneficios que se
contemplan en la Ley N© 20.720 sobre “Insolvencia y Reemprendimiento”.

A proposito del Ultimo caso, una sentencia de la Corte Suprema de 7 de octubre
de 2020, Rol N° 28.935-2019, concluye que si el suscriptor principal de un pagaré se
sometié voluntariamente a un proceso voluntario de liquidacién, el acreedor puede
demandar el pago del pagaré al avalista (y que por ende es también codeudor
solidario), conforme a lo previsto en el art. 138 de la Ley N° 20.720, que dispone:
“Exigibilidad de otros instrumentos. Si el deudor fuere aceptante de una letra de
cambio, librador de una letra no aceptada o suscriptor de un pagaré, los demas
obligados deberan pagar dichos instrumentos inmediatamente”. La sentencia sefiala
gue el avalista demandado no puede oponer a la ejecucion la excepcién contemplada
en el N° 7 del art. 464 del Cdédigo de Procedimiento Civil, a saber, que la obligacién
adolece de falta de exigibilidad y de determinacién. Si el ejecutante logra que el

165 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N© 496, p. 443.
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avalista le pague la obligacién, el ultimo adoptara la posicién de acreedor en el
concurso, pues se habra subrogado en el crédito (art. 1610 N© 3). El ejecutado habia
opuesto la mencionada excepcion, alegando que debia esperarse que concluyese el
procedimiento concursal de liguidacién e invocando en su favor lo dispuesto en el art.
255 de la Ley N° 20.720, que reza: “Efectos de la Resolucién de Término. / Una vez
que se encuentre firme o ejecutoriada la resolucion que declara el término del
Procedimiento Concursal de Liquidacion, se entenderdn extinguidos por el solo
ministerio de la ley y para todos los efectos legales los saldos insolutos de las
obligaciones contraidas por el Deudor con anterioridad al inicio del Procedimiento
Concursal de Liquidacidon. / Extinguidas las obligaciones conforme al inciso anterior, el
Deudor se entendera rehabilitado para todos los efectos legales, salvo que la
resolucién sefialada en el articulo precedente establezca algo distinto”. Esta tesis fue
admitida por la Corte de Temuco, en los autos citados. Esta Corte sostuvo que existiria
una antinomia entre los arts. 138 y 255, y la resolvid aplicando los arts. 2343 y 2344,
de la fianza, conforme a los cuales el fiador no puede obligarse a mas de lo que se
obliga el deudor principal. Sin embargo, el fallo de la Corte Suprema establece que no
corresponde aplicar normas de la fianza, institucion distinta del aval, y que lo dispuesto
en el art. 255 se aplica so6lo al deudor y no al avalista, que se rige por el art. 138
citado.

50 Aquellas excepciones que requieren ciertas calidades especiales en aquel que las
alega, como la compensacién, que no puede ser opuesta sino por la persona que tenga
la calidad de acreedor directo y personal de su acreedor. En este caso, al igual que lo
deciamos respecto de la remision parcial de la obligacién, después que el codeudor
solidario que corresponda haya opuesto la excepcién de compensacion al acreedor, y
con ello disminuyere el monto adeudado, el acreedor podrd demandar a cualquiera de
los codeudores solidarios, pero sélo por el monto al que quedd reducida la obligacién
después de operar la compensacién. Por ejemplo, respecto de una obligacién de 100
millones de pesos que Juan, Pedro y Diego deben a Maria, uno de los codeudores
solidarios -Juan- es a la vez acreedor de Maria por otro contrato por 30 millones de
pesos, y al ser demandado por ésta, le opone excepciéon de compensacion por dicha
suma y ademas le abona 10 millones mas. En consecuencia, Maria podra después
demandar a Pedro, Juan o Diego, a cualquiera de ellos por la suma de 60 millones de
pesos.

69 La transaccion: si uno de los codeudores solidarios ha celebrado un contrato de
transaccion con el acreedor, sélo el primero podrd invocar en su favor este contrato,
de conformidad al efecto relativo propio de los contratos, y no los restantes
codeudores solidarios que no concurrieron a su celebracién.

Pero, si la transaccion importa una novacién, sera una excepcién real (art.
2461). Si son muchos los interesados en el negocio sobre el cual se transige, la
transaccion consentida por el uno de ellos no perjudica ni aprovecha a los otros; esta
norma tiene especial importancia en el caso de la solidaridad, y para determinar su
alcance, hay que hacer algunas distinciones:
1° Efectos de la transaccion consentida por un codeudor solidario, sin que haya
novacion: por regla general, cuando una obligacion solidaria se extingue por uno de los
codeudores, se extingue también respecto de los demas; tal constante, que se da
respecto a cualquier medio de extinguir las obligaciones, se altera en la transaccion,
por tratarse de un contrato intuitu personae. Por ello, si la transaccion es consentida
s6lo por uno de los codeudores solidarios, no se extiende a los otros, a menos que
dicha transaccion envuelva una novacion de la obligaciéon solidaria;
2° Efectos de la transaccion consentida por un codeudor solidario cuando aquélla
envuelve novacién: si la transaccion con uno de los codeudores envuelve una
novacion, los otros codeudores se liberan de la obligacién (lo que guarda perfecta
concordancia con los arts. 1519 y 1645).16¢

166 \Vodanovic H., Antonio (1993), Contrato de Transaccién, Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, 32
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Cabe preguntarse cuales de estas excepciones reales y personales pueden ser
opuestas por el codeudor solidario demandado. El art. 1520 resuelve la cuestién en los
siguientes términos:

10 Puede oponer todas las excepciones reales o comunes.
29 Puede oponer las excepciones personales suyas. No puede oponer las excepciones
personales de los demas codeudores que no han sido demandados.

Sin embargo, la regla en virtud de la cual las excepciones personales sélo
pueden ser opuestas por aquellos a quienes amparan, no es absoluta; hay ciertas
excepciones personales que, no obstante su cardcter, pueden ser opuestas por los
demas deudores, que también se aprovechan de ellas. Estas son las llamadas
excepciones mixtas y son dos: la remisidon parcial de la deuda y la compensacion.

La remision parcial de la deuda es una excepcidn personal, que también puede
ser invocada por los otros codeudores, cuando el acreedor -no obstante la condonacion
parcial- demande el total de la obligacién. Los codeudores pueden alegar la excepcion,
de manera que solo deban pagar el monto a que se halle reducida la deuda, deducida
la parte remitida o condonada: art. 1518.

En el mismo caso se halla la excepcidon de compensacién. Una vez producida
respecto de uno, extingue la obligacion respecto de todos y se convierte en una
excepcion real o comun que a todos los deudores aprovecha.
d.2.4.2) Efectos de la solidaridad pasiva entre los codeudores solidarios.

Debemos analizar ahora qué sucede entre los codeudores solidarios cuando uno
de ellos ha extinguido la obligacién por el pago o por otro modo equivalente.

La obligacién se extingue respecto a todos y en ese momento desaparece la
solidaridad, por regla general, porque la obligacién era solidaria sélo en cuanto a las
relaciones con él o los acreedores.

Pero en definitiva, el peso de la obligacién deben soportarlo todos los deudores,
y pagada la deuda, debe ajustarse las cuentas entre ellos. Y el principio que rige la
materia es que entre los deudores el ajuste de cuentas se hace como si la obligacion
fuere simplemente conjunta. La obligacion se divide a prorrata de la cuota o parte que
cada uno tiene en la obligacion: art. 1522, inc. 1° (regla analoga a la del art. 1668,
cuando la obligacién se extingue por confusién).

Y cdmo se divide la deuda entre todos los codeudores solidarios una vez que
ella se extinguid? Debemos distinguir dos casos:

10 Si el negocio para el cual se contrajo la obligacién solidaria interesaba a todos los
deudores;

20 Sj el negocio para el cual se contrajo la obligacidn solidaria sélo interesaba a uno o
algunos de los deudores: art. 1522, inc. 2°.

Asi, por ejemplo, tres personas solicitan un préstamo bancario, constituyéndose
en codeudores solidarios, pero en definitiva sélo una aprovecha el dinero recibido. En
tal caso, los otros dos no tienen interés en el negocio. Por el contrario, si el dinero se
reparte entre los tres, todos tendran interés en el negocio, en la proporcidn en que se
hubiere repartido el dinero.'®” Otro ejemplo: dos personas arriendan un inmueble
(obligdndose ante el arrendador solidariamente), y un tercero también se obliga ante
el arrendador como fiador y codeudor solidario por las obligaciones de los dos
arrendatarios. Si finalmente paga las rentas morosas el fiador y codeudor solidario,
podra repetir por el total de lo pagado en contra de cualquiera de los arrendatarios. En

edicion actualizada, pp. 135-137.

167 Cabe advertir que la expresion “negocio” no debemos circunscribirla sélo a contratos, sino que mas bien a
un “asunto” o “hecho” en general. Asi, por ejemplo, en la esfera de la responsabilidad extracontractual,
dispone la ley la responsabilidad solidaria entre el conductor de un vehiculo motorizado y su propietario, por
los dafos que el primero ocasione a la persona o propiedad de otro. En tal caso, el “negocio” consistira en el
cuasidelito civil cometido en perjuicio del tercero. Revisar al efecto en nuestra pagina web
www.juanandresorrego.cl, “Criterios jurisprudenciales. Obligaciones en general y contratos en particular”,
sentencia de la Corte Suprema de fecha 11 de noviembre de 2010, autos Rol N° 7.270-2008.
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cambio, si quien paga las rentas fuere uno de los dos arrendatarios, podra demandar
al otro arrendatario, por el 50% de lo pagado, pero carecera de acciéon en contra del
fiador y codeudor solidario.

Si el negocio interesaba a todos los codeudores solidarios, todos ellos deben
concurrir a soportar el pago definitivo de la obligacidon, la que se prorrateara entre

todos en la proporcion que corresponda, no _habiendo ya, por ende, solidaridad. El
deudor que haya pagado, tiene accion contra los otros deudores por su parte en la
deuda; si no hay convencion que indique coémo se divide la deuda, ésta se divide entre
todos los deudores en partes iguales (en este caso, se presume que todos ellos
reportan el mismo interés).

Pero si el negocio solo interesa a uno o algunos de los codeudores solidarios,
so6lo ese o esos deudores deberan soportar en definitiva el pago total de la obligacién y
los demas seran considerados como fiadores y no tendran, en consecuencia, que
soportar parte alguna en la obligacidn. En este caso, el codeudor solidario que pago y
que carecia de interés en la obligacidon, podra cobrar a cualquiera de los codeudores
gue si tenian interés en la deuda, el total de lo pagado, subsistiendo por ende, en este
caso, la solidaridad, cuestidon que corrobora el art. 2372, en el titulo de la fianza, al
disponer “Si hubiere muchos deudores principales y solidarios, el que los ha afianzado
a todos podra demandar a cada uno de ellos el total de la deuda...”. Como puede
observarse, la clave estd en considerar como fiador al codeudor solidario que no tenia
interés en el negocio, en cuyo favor la subrogacidn sera completa.

El mismo principio del art. 1522, inc. 2°, que establece la subrogacién en favor
del deudor que pagd y que por ende le sirve de fundamento para su accién de
reembolso, se recoge en el art. 1610 N©° 3.

En realidad, por regla general, el deudor solidario que ha pagado, en virtud de
la subrogacién deberia poder cobrar a cada uno de sus codeudores la obligacion total,
menos la cuota que a él le corresponde. Por economia procesal sin embargo, la ley
limita la accion de reembolso contra los otros deudores a la parte o cuota que cada
deudor tenga en la deuda, salvo, segin vimos, si quien pagd no tenia interés en la
deuda, pues entonces, podra cobrar todo lo que pagd, y a cualquiera de los
codeudores restantes que si tenian interés en la deuda.

A su vez, cabe preguntarse en qué plazo prescribe la accién que tiene el
codeudor solidario que paga, para dirigirse en contra de los restantes codeudores
solidarios interesados. Al efecto, habria que formular un distingo:

e Si quien pago6 fue un codeudor solidario interesado, so6lo dispone de la accion
subrogatoria, es decir, de la misma accidon que tenia el acreedor primitivo. Por ende,
prescribira en el mismo plazo que tenia dicho acreedor: desde que la obligacién se hizo
exigible.

e Si quien pago fue un codeudor solidario no interesado, es necesario tener presente
que es un fiador que paga (calidad que, segln se expresd, tiene el codeudor solidario
que carece de interés). En este caso, dispone de dos acciones para dirigirse en contra
del deudor principal: la accidon subrogatoria, que era la que detentaba el acreedor
primitivo, y la accién de reembolso, que emana del contrato de fianza. Si deduce la
primera, el plazo de prescripcion corre desde que la obligacion se hizo exigible. Si opta
por la segunda, el plazo de prescripcion corre desde que el fiador hizo el pago al
acreedor. A menos que hubiere pagado en forma anticipada, antes del vencimiento de
la obligacion, serd mas conveniente para él interponer la segunda accidn, pues el plazo
de prescripcion comenzara a correr después, desde que pagd, y no desde que la
obligacién se hizo exigible,%8

168 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., T. II, p. 699. Nos remitimos nuevamente a la sentencia de la
Corte Suprema de fecha 11 de noviembre de 2010, autos Rol N° 7.270-2008.
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¢Y en qué situacidn queda el deudor insolvente? En las obligaciones
simplemente conjuntas, la cuota del deudor insolvente no grava a las demas. En las

obligaciones solidarias la regla es diferente: la cuota del deudor insolvente grava a
todas las demas a prorrata: art. 1522, inciso final: “La parte o cuota del codeudor
insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas, comprendidos aun
aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad”. Cabe destacar que al
repartir la cuota del insolvente, no debe incluirse al mismo insolvente, pues el Cddigo
ordena repartirla “entre todos los otros”, o sea, entre los que no son insolventes. Asi,
por ejemplo, si los tres codeudores solidarios tenian igual interés en la obligacion, y
uno de ellos fuere insolvente, aquél que pagd $27.000.000.- al acreedor podra dirigirse
en contra del tercer codeudor solvente para exigir el reembolso de $13.500.000.- (los
$9.000.000.- que correspondian a su participacion o interés en la deuda, y
$4.500.000.- adicionales, correspondientes a la mitad de la cuota que correspondia al
deudor insolvente).16°

¢Y el deudor remitido estard también obligado a contribuir al pago total de la
misma obligacién? (Tiene el deudor que pagd, accion contra el deudor remitido para
que le devuelva la parte o cuota que a él le corresponde en la deuda? Asi, por ejemplo,
el acreedor podria haber condonado $9.000.000.- a uno de los tres codeudores, y
después exige el pago de los $18.000.000.- restantes a otro de los codeudores.

Con la remision parcial, la obligacion quedd reducida a lo no remitido (art.
1518). La remision parcial equivale ademas al pago parcial. Y si el deudor remitido
hubiera pagado su cuota ($9.000.000.-), no habria estado obligado al pago de la
misma cuota o parte al codeudor que hubiera pagado los $18.000.000.- al acreedor.
En consecuencia, el deudor remitido estaria exonerado de contribuir al pago de la
deuda.

En todo caso, a juicio de Alessandri (quien sostiene la conclusion anterior), el
deudor remitido si debe soportar la cuota del deudor insolvente, porque la ley no lo ha
exonerado: en el ejemplo, debe pagar sélo $4.500.000.-.

Cabe consignar que lo expuesto respecto a los efectos entre los codeudores
solidarios, se plantea cuando la obligacién se extingue por un medio oneroso para el
deudor contra el que se dirige el acreedor, el pago o alguin modo equivalente. No
ocurrird tal cosa cuando la accidon o la obligacion se extingue, por ejemplo, por
prescripcion, pérdida fortuita de la cosa debida, remision total, etc. Asi, por ejemplo, si
el codeudor demandado por el acreedor le opuso la excepcidon de prescripcion y esta
fue acogida, nada puede cobrarles a los otros codeudores de la obligacién cuyas
acciones fueron declaradas prescritas, salvo parte de las costas en que debid incurrir.

En general, en las relaciones internas entre los codeudores solidarios opera la
distincion entre la OBLIGACION y la CONTRIBUCION a la deuda. Todos los codeudores
solidarios estan obligados al pago de la deuda frente al acreedor (obligacion a la
deuda); pero puede ocurrir que no todos estén obligados a soportar el pago en
definitiva (contribucion a la deuda), lo que dependera del interés real que hayan tenido

169 Distinta es la solucion que se contempla en el art. 1347, inc. 29, en la particion, cuando uno de los
adjudicatarios sufriere eviccidn de la cosa que se le adjudicd, caso en el cual los demas participes deben
concurrir al saneamiento. En esta hipdtesis, uno de los comuneros llamado al saneamiento podria ser
insolvente. Si asi ocurriere, la solucion planteada en el art. 1347, inc. 2°, no es exactamente igual a la
establecida en el art. 1522, inc. 3°, a propdsito de las obligaciones solidarias. En efecto, reiteramos la Ultima
norma: “La parte o cuota del codeudor insolvente se reparte entre todos los otros a prorrata de las suyas,
comprendidos aun aquellos a quienes el acreedor haya exonerado de la solidaridad.” En cambio, en el inc. 2°
del art. 1347 se afirma que “La porcidn del insolvente grava a todos a prorrata de sus cuotas; incluso al que
ha de ser indemnizado” (y al decir “a todos”, ha de incluirse también al insolvente); a su vez, en el inc. 3°
del art. 1522 se dispone que la parte del insolvente “...se reparte entre todos los otros a prorrata de las
suyas...” (y al expresar “todos los otros”, obviamente se estd excluyendo al deudor insolvente). Tratandose
del cuasicontrato de comunidad, la solucion es semejante a la de las obligaciones solidarias, conforme a lo
dispuesto en el art. 2311: “En las prestaciones a que son obligados entre si los comuneros, la cuota del
insolvente gravara a los otros”.
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en el negocio (la misma distincion opera en el ambito del patrimonio de la sociedad
conyugal, cuando ésta debe pagar una obligacién personal de uno de los cényuges; en
este caso, el “ajuste interno” se producird a través del pago de las recompensas, al
liquidar la sociedad conyugal)7°.
d.2.5) Extincion de la solidaridad.

Como obligacion accesoria, la solidaridad, por regla general, se extingue junto
con la obligacidon principal. Los casos en que la solidaridad se extingue sin que
desaparezca la obligacién principal, son los siguientes:

i.- La muerte de uno de los codeudores solidarios, que deja varios herederos.

No obstante que las obligaciones del causante se transmiten a sus herederos,
ello no acontece con la solidaridad: termina esta -en lo que a dichos herederos se
refiere- con la muerte del codeudor. Los herederos no estan obligados sino a prorrata
de sus respectivos derechos hereditarios: art. 1523 en relacién con el art. 1354. Por
eso es que el art. 1525 sefiala: “El ser solidaria una obligacion no le da el caracter de
indivisible”.

Dos situaciones establece el articulo 1523:

i) Los herederos del codeudor solidario difunto son considerados en conjunto: todos
ellos, de consuno, son obligados solidariamente a la obligacion (en realidad, aqui sélo
hay solidaridad aparente, pues cada heredero respondera por su cuota, aunque la
suma de todas ellas correspondera a la obligacion integra);

ii) Los herederos del deudor difunto son considerados aislada o separadamente: la
solidaridad no pasa a los herederos y cada uno de ellos no es deudor solidario, sino
que solo deudor de la parte o cuota de la deuda que corresponda a su porcion
hereditaria.

Consecuencia de lo anterior es que, si el acreedor se dirige contra todos los
herederos, les puede exigir toda la obligacién, puesto que todos juntos son deudores
solidarios; pero si el acreedor los demanda separadamente, ya la obligacién no es
solidaria para los herederos del deudor fallecido, y a cada uno no se le podra exigir
sino la parte o cuota que a cada uno corresponda.

Segun estudiaremos, para evitar la division de la obligacion por muerte del
codeudor, debe pactarse la indivisibilidad de la misma.

Por cierto, si el causante dejare sélo un heredero, para él y para los demas
codeudores la obligacidon seguira siendo solidaria y si fuere demandado, debera pagarla
en su integridad (salvo, naturalmente, si hubiere aceptado la herencia con beneficio de
inventario).

ii.- La renuncia de la solidaridad.

La solidaridad es un beneficio que mira al interés individual del acreedor, y por
ende puede renunciarse (arts. 12 y 1516).

Implica la renuncia el consentir en la divisiéon de la deuda. Produce el efecto de
transformar la obligacidn solidaria en simplemente conjunta.

La renuncia de la solidaridad puede ser general e individual, y en ambos casos,
expresa y tacita. Es decir, la renuncia puede considerarse en cuanto a su extension
(general o individual) o en cuanto a su forma (expresa o tacita).

Es general cuando se refiere a todos los codeudores, de manera que la deuda
se divide entre todos ellos.

Es individual cuando sélo se refiere a alguno de los codeudores, de manera que
los restantes quedan solidariamente obligados al pago.

Es expresa, cuando el acreedor la hace en términos formales. Es tacita, cuando
se deduce de ciertos actos ejecutados por el acreedor que revelan su animo de
renunciarla. Tres requisitos deben concurrir simultdneamente para que se entienda que

170 Otro caso de Obligacidon-Contribucidon a la deuda, estudiaremos en los legados: art. 1125 en relacién al
art. 1366, conforme a los cuales el legatario esta obligado al pago de la deuda, pero puede repetir contra los
herederos del testador, si éste no quiso gravar al primero con la deuda anexa a un bien mueble o inmueble.
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el acreedor ha renunciado tacitamente la solidaridad en favor de alguno de los
deudores solidarios:

i) Que el acreedor haya exigido, o haya recibido o reconocido a uno de los deudores su
parte o cuota en la deuda;

ii) Que en la demanda o en la carta de pago el acreedor haya declarado que procede a
exigir o recibir una cantidad a titulo de la parte o cuota que en la deuda le corresponde
al demandado o al que paga; vy

iii) Que el acreedor no haya hecho reserva especial de la solidaridad o reserva general
de sus derechos.

El art. 1517 alude a la renuncia de la solidaridad en la obligacién de pagar una
pension periddica: la renuncia, tratdndose de las pensiones devengadas, puede ser
expresa o tacita; la renuncia de las pensiones futuras, debe ser necesariamente
expresa.

d.3) La solidaridad imperfecta.

Se trata de un concepto emanado de la doctrina francesa. En ella, se explica los
efectos de la solidaridad suponiendo que existe un mandato tacito y reciproco, que
autoriza sélo para la ejecucion de los hechos encaminados al bien comun. Esta doctrina
explica satisfactoriamente las consecuencias de la solidaridad convencional, pero
surgen dificultades para explicar algunos casos de solidaridad legal. En efecto, no
parece admisible suponer, que pueda existir un mandato, entre varias personas
autoras de un delito, que estan solidariamente obligadas al pago de la correspondiente
indemnizacion (art. 2317). Para explicar esta situacion, se dice que tratdndose de la
solidaridad testamentaria o de la legal estamos ante una solidaridad imperfecta:
solamente confiere derecho al acreedor para demandar el pago total, pero no produce
ninguno de los restantes efectos de la solidaridad.!”!

En nuestro Derecho, esta doctrina de la “solidaridad imperfecta” es inadmisible.
En primer lugar, porque no fundamenta la solidaridad sobre la base del mandato. En
segundo lugar, porque el texto de la ley impide una interpretacion en tal sentido (art.
1511). La ley dice que la solidaridad puede emanar de las tres fuentes mencionadas, y
después entra a reglamentar la solidaridad sin distinguir. En consecuencia, toda
solidaridad, sea legal, testamentaria o convencional, es siempre perfecta y cualquiera
gue sea la fuente de donde ella emane, produce todos los efectos antes sefialados.

El profesor Daniel Pefiailillo, sefiala sobre el particular: “Se ha propuesto que la
solidaridad perfecta surge de la convencién, en que los codeudores se asocian y
voluntariamente deciden obligarse cada uno al todo; también surgiria de la ley, en
aquellos casos en los que entre los varios que segun la ley estan obligados al todo hay
un vinculo que los une o relaciona, hay un interés comun, por lo cual puede
considerarse que alli la ley establece solidaridad suponiendo esa voluntad de ellos
(como en el caso de varios tutores o albaceas, los comodatarios de una misma cosa).
Pero en aquellos casos en que la ley declara a varios obligados al todo sin que entre
ellos exista relacion alguna, se esta en presencia de solidaridad imperfecta, en la cual
el Unico efecto es ése, obligados al todo, pero no se producen los restantes efectos
propios del estatuto de la solidaridad. Asi, al no producirse los efectos secundarios,
quedaria salvado el inconveniente que en la legal (o en ciertos casos de la legal) no es
aceptable suponer un mandato entre los deudores; en tales casos no hay solidaridad
perfecta; el efecto principal se produce simplemente porque la ley lo impone y los
efectos secundarios no se producirian”.172

Seguidamente, el profesor Pefailillo se refiere a los argumentos formulados
para desestimar la doctrina de la “solidaridad imperfecta”: “En contra, sosteniéndose
que sOlo hay una solidaridad, la llamada perfecta, se ha rechazado aquel

171 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N°© 257, p. 174.
172 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 304.
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planteamiento. Se llega a precisar que incurre en el doble error de restringir la vigencia
de la ley al privarle de los demas efectos a algunos casos de solidaridad legal, y de
bautizar como solidaridad —-agregandole el apelativo de imperfecta- a situaciones en las
que simplemente no hay solidaridad, sino pura obligacién de cada uno de varios
deudores a pagar toda una prestacion (que no seria lo mismo). Y en esta Ultima
situacion concibe toda una modalidad nueva. Entiende que en ciertos casos varios
sujetos estan obligados, cada uno, a toda una prestacién; estan obligados al todo, in
solidum, de modo que un solo pago libera a todos (como seria el caso de varios
autores de un hecho ilicito). No se trata de una obligacién solidaria, sino de una
obligacién similar a ella, pero que no puede llamarse solidaria ni es una solidaridad
imperfecta la esencia juridica que la informa. Son simplemente obligaciones in
solidum” .73

8.4. Obligaciones in solidum o concurrentes.
a) Ideas generales y concepto de obligaciones in solidum o concurrentes.

En los ultimos anos, se han abierto camino en la doctrina extranjera y nacional
y consagrado incluso en algunos cddigos civiles, las llamadas obligaciones in solidum o
también denominadas obligaciones concurrentes. Se trata de aquellas en las que, no
obstante no ser obligaciones solidarias ni adeudarse un objeto indivisible, el respectivo
acreedor puede exigir a una cualquiera de dos o mas personas, el pago integro de lo
debido.

En la doctrina espainola, Luis Diez-Picazo senala que el origen de las
obligaciones in solidum esta en una relectura de la nocién de la solidaridad imperfecta,
que finalmente se descarta, optandose por admitir una especie distinta de
obligaciones: “Explica PLANIOL que a veces se ha sostenido la posible existencia de
dos especies de solidaridad, una perfecta, a la que le es aplicable la totalidad del
régimen juridico establecido en el Cddigo, y otra imperfecta, en la cual existe el
derecho a percibir la totalidad del crédito y la obligacién de pagarlo, sin el resto de las
consecuencias que se ligan con la nocion estricta de solidaridad. En la doctrina
francesa se ha tratado de encontrar una base para esta idea, ligando lo que se llaman
efectos secundarios de la solidaridad con la existencia de un mandato tacito entre los
codeudores, de manera que se reconoce la posibilidad de los efectos primarios -el
derecho al entero- y el deber de prestarlos, sin que se produzca la llamada
representacion mutua o mandato tacito. En la doctrina alemana sefiala LARENZ que se
habla de ‘obligaciones solidarias impropias’, en los supuestos en que las disposiciones
legales sobre la obligacion solidaria no resultan aplicables o lo son sélo en parte vy,
como nota distintiva de ellas, se sefiala que en aquéllas falta una comunidad de fin.
Las ideas antes transcritas han sido aplicadas sobre todo a la solidaridad establecida,
entre nosotros jurisprudencialmente, entre los diversos causantes de un hecho dafioso,
obligando a indemnizar, a cada uno de ellos, la totalidad del dafio. Como en este tipo
de relaciones se dan los efectos primarios de la solidaridad, pero no los secundarios, se
ha preferido en la jurisprudencia francesa, y aisladamente entre nosotros, hablar de
obligaciones in solidum. Sin embargo, de todo ello no se debe deducir la existencia de
dos tipos de solidaridad distintos, sino solamente, en ocasiones, por virtud del tipo de
relaciones existentes entre los sujetos, la no aplicacion de algunas de las reglas
generales de la solidaridad tipica”.17#

Jorge Joaquin Llambias sefiala que consisten en obligaciones que presentan un
mismo acreedor e identidad de objeto, aunque diversidad de causa y de deudor.'”>

173 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 305.
174 Diez-Picazo, Luis (2008), ob. cit., pp. 236 y 237.
175 Citado en www.lpderecho.pe/responsabilidad-solidaria-in-solidum-derecho-civil, “Responsabilidad
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El profesor argentino Guillermo A. Borda, expresa que “Nuestro Codigo!’®
conoce un solo tipo de solidaridad, que es la perfecta. Sin embargo, hay situaciones en
que varios deudores aparecen debiendo la totalidad, sin ser solidarios. Algunos
ejemplos aclaran la idea: un automdvil embiste una persona en la via publica y la
lesiona. Surge del hecho una doble responsabilidad: la del conductor del vehiculo (que
debe responder por su culpa) y la del propietario del automavil (responsabilidad refleja
o indirecta).!’”” Ambos estan obligados a la totalidad. Lo mismo ocurre en el caso de un
incendio, producido por la culpa de un tercero: la compafia aseguradora y el autor del
hecho culposo deben al damnificado la totalidad del perjuicio. La victima puede
reclamar la indemnizacién de cualquiera de ellos indistintamente; y el pago efectuado
por uno libera al otro deudor respecto de su acreedor. Pero no hay solidaridad, porque
sus deudas no tienen una fuente comun. En el supuesto del accidente callejero, la
responsabilidad del conductor se funda en su culpa; la del propietario en la
circunstancia de ser el dueio del vehiculo, con independencia de toda culpa.!’® En el
caso de incendio, la responsabilidad de la compaiia de seguros tiene por fuente el
contrato, en tanto que la del incendiario la tiene en el hecho ilicito. Esto significa que
en las obligaciones in solidum los vinculos que unen al acreedor con los deudores son
totalmente independientes, y por consiguiente: a) la prescripcidon operada en favor de
uno de ellos no beneficia al otro, y a la inversa, la interrupcion de la prescripcion
respecto de uno de ellos no perjudica al otro; b) la culpa de uno en la pérdida de la
cosa debida no compromete la responsabilidad de los restantes; c) la interpelacion
hecha a uno de los deudores, no constituye en mora a los otros; d) la remisién de
deuda hecha en favor de uno de los deudores no beneficia al otro. Todavia puede
agregarse una diferencia mas: que mientras en las obligaciones solidarias la deuda es
soportada, salvo pacto en contrario, por partes iguales entre todos los codeudores, en
las obligaciones in solidum no ocurre ello y, por lo general, es uno solo de los deudores
el que en definitiva soporta el peso de la deuda. Asi, por ejemplo, si la victima del
incendio hubiera dirigido su accidon contra la compafiia aseguradora, ésta puede luego
reclamar todo lo pagado al autor del hecho ilicito; si el damnificado por el accidente de
transito hubiera dirigido su accidn contra el propietario del vehiculo, éste puede repetir
toda la indemnizacion del conductor culpable. Cabria finalmente hacer una observacion
atinente a la denominacidon de obligaciones in solidum; y es que ella introduce
confusion con el concepto de solidaridad. Seria preferible, a nuestro juicio, llamarlas
obligaciones indistintas”.17?

El Cédigo Civil y Comercial argentino, las define en su art. 850: “Obligaciones
concurrentes son aquellas en las que varios deudores deben el mismo objeto en razoén
de causas diferentes”.

Expresa el profesor Daniel Pefailillo: “Destacando la diferencia entre las
obligaciones in solidum (que también suelen llamarse ‘concurrentes’) y las solidarias se

solidaria y responsabilidad ‘in solidum’ (articulo 1983 del Cédigo Civil)”, consultada el 5 de enero de 2021.
176 Se refiere al antiguo Cddigo Civil argentino vigente hasta el 31 de julio del afio 2015.

177 En la legislacion chilena, este caso origina responsabilidad solidaria, conforme al art. 174, inc. 2° de la
Ley NO© 18.290, “Ley del Transito”: “El conductor, el propietario del vehiculo y el tenedor del mismo a
cualquier titulo, a menos que estos Ultimos acrediten que el vehiculo fue usado contra su voluntad, son
solidariamente responsables de los dafios o perjuicios que se ocasionen con su uso, sin perjuicio de la
responsabilidad de terceros de conformidad a la legislacidon vigente”. Dogmaticamente, sin embargo, este
caso no es el de una obligacién solidaria, pues la causa de las obligaciones de cada sujeto pasivo es diversa.
La causa de la obligacion del conductor es la culpa en la que incurre; la causa de la obligacidn del duefio del
vehiculo es precisamente la propiedad que sobre él ostenta; y si el vehiculo estaba en manos, por ejemplo,
de un arrendatario o de un comodatario o de un usufructuario, la causa de su obligacidn sera el contrato de
arrendamiento o de comodato o el titulo y modo en virtud de los cuales adquirié el derecho real de
usufructo.

178 Aunque Borda admite que, para la doctrina clasica, habria en este caso una culpa in vigilando.

179 Borda, Guillermo A. (1998), Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. 1, Buenos Aires, Editorial Perrot, 82
edicion actualizada, pp. 380 y 381.
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ha agregado que en las primeras, aunque el objeto debido es el mismo, la causa de
cada uno (incluso en sentido préximo) es distinta (por lo que mas bien parecen
obligaciones distintas)”.18°

Hernan Corral las llama “obligaciones por el total no solidarias”, admitiendo en
todo caso que mas correcta es la denominacion de “concurrentes” antes que de “in
solidum”, dada la identificacion que ésta Ultima expresion tiene con la solidaridad (asi
ocurre en el inc. 20 del art. 1511 del Cddigo Civil: “Pero en virtud de la convencidn, del
testamento o de la ley puede exigirse a cada uno de los deudores o por cada uno de
los acreedores el total de la deuda, y entonces la obligacidn es solidaria o insolidum”).
Para Corral, en realidad no se trata de una sola obligacién, sino que de varias
obligaciones que comparten un mismo acreedor y un mismo objeto o prestacion: “Esta
figura ha sido admitida en la doctrina francesa, donde se las suele llamar obligaciones
in solidum, asi como por la dogmatica argentina, donde se les denomina, mas
apropiadamente a nuestro juicio, obligaciones concurrentes. La idea es que no se trate
de una obligacién que es solidaria, si no de varias obligaciones independientes pero
gue convergen en el objeto o prestacion, de modo que todos los deudores, aunque
teniendo diversos vinculos originados en fuentes o titulos diversos, deben cumplir
pagando la misma o idéntica prestacion”.'® Mas adelante, reitera esta idea:
“coincidimos con la mayor parte de los autores argentinos en recurrir a la
denominacion de ‘obligaciones concurrentes’, ya que con ella se da cuenta de que no
se trata de una obligacion, sino de varias obligaciones, pero que concurren en el objeto
o prestacion”. Cita a Norma Silvestre, para quien el nombre de “obligaciones
concurrentes” le parece mas apropiado, ‘por cuanto las diversas obligaciones estan
conectadas entre si por la circunstancia de concurrir respecto de un mismo objeto y un
mismo acreedor”.182

Por su parte, Enrique Barros Bourie, expresa lo siguiente: “puede darse por
configurado un mismo hecho porque varios participan de una operacidon compleja, sea
en la negligente construcciéon de un edificio, en la publicacién errénea de un protesto
de cheque, en la prestacidon de servicios médicos o en la organizacidon y ejecucién de
un fraude, o bien porque la produccion del dafio se debe a la participacion simultanea
de varias culpas (como cuando un atropello es consecuencia de un choque entre quien
conduce a exceso de velocidad y quien ha ignorado una sefial de preferencia) (...) Por
el contrario, si no se puede dar por configurado un mismo hecho, no hay solidaridad
legal entre los diversos responsables de un dafio. Sin embargo, desde el punto de vista
de la obligacién para con la victima, cada uno de quienes han intervenido causalmente
en la produccion del dafio es responsable por el total de los perjuicios, porque, como
se ha visto, la concurrencia de culpas no excluye ni disminuye la responsabilidad. Se
presenta en esos casos la situacién que la doctrina francesa denomina obligaciones in
solidum, caracterizadas porque comparten solo los rasgos esenciales de las
obligaciones propiamente solidarias: se puede reclamar a cada deudor el total de la
obligacion; una vez pagada la deuda, los demas responsables pueden oponer la
excepcion de pago; y el que paga tiene respecto de los demas acciones personales
restitutorias. En circunstancias que en este caso la victima ejerce contra todos los
responsables la misma accion (porque la pretension es idéntica respecto de cada
demandado), nada impide que sea ejercida en el mismo juicio, segun autoriza el
articulo 18 del Cédigo de Procedimiento Civil. La accién se dirige contra cada uno de

180 pefailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit., p. 305.

181 Corral Talciani, Hernan (2014), “Obligaciones por el total no solidarias u obligaciones concurrentes”, en
Estudios de Derecho Civil X, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valparaiso, 2014, Arturo Vidal Olivares,
Gonzalo Severin Fuster, Claudia Mejias Alonzo (Editores), Santiago de Chile, Thomson Reuters, 2015, p.
457.

182 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 465.
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los demandados por el total de los dafios, sin perjuicio de que el limite del derecho del
demandante estd dado por el monto de sus perjuicios”. 183

b) Caracteristicas de las obligaciones in solidum o concurrentes.

Se suelen mencionar las siguientes caracteristicas:
b.1) Identidad de acreedor: en ellas, existe un solo acreedor.
b.2) Pluralidad de deudores: cualquiera de ellos puede ser demandado por el Unico
acreedor.
b.3) Identidad de objeto debido: dicho objeto es comin a todas las obligaciones
concurrentes. Cada deudor debe una misma cosa.
b.4) Divisibilidad del objeto debido: en caso contrario, la obligacion seria indivisible.
b.5) Diversidad de causa debendi: aunque se debe una misma cosa por dos o mas
personas, cada una de ellas lo debe por una causa propia, diversa a la causa de la
obligacion de los demas. En efecto, la causa de la obligacién solidaria es una misma
para todos los codeudores —que cometieron el delito o cuasidelito (art. 2317) o se
obligaron en esta calidad al celebrar un contrato, por ejemplo-, mientras que segun
hemos visto, varia la causa de la obligaciéon de cada uno de los sujetos pasivos de una
obligacion in solidum, como ocurre en el caso de los terceros civilmente responsables y
el que cometio el delito o cuasidelito civil (art. 2320).
b.6) Diversidad de obligaciones: se afirma que en realidad se trata de varias
obligaciones y no de una sola obligacion. Dichas obligaciones “concurren” o convergen
en el patrimonio del acreedor.
b.7) Integridad en el cobro: el acreedor puede exigir el pago integro de lo debido, a
cualquiera de los deudores.

c) Efectos de las obligaciones in solidum o concurrentes.

c.1) Efectos entre el acreedor y los codeudores.

Lo fundamental es que respecto de esta clase de obligaciones, opera el efecto
principal de la solidaridad, como es el derecho de exigir el pago integro a cualquiera de
los deudores, pero no se presentan, en cambio, los restantes efectos de la solidaridad,
llamados “secundarios”. Asi, no se entiende interrumpida civilmente la prescripcion, al
notificar a uno cualquiera de los codeudores; la culpa en la que incurre un deudor que
ocasiona la pérdida de la cosa debida no implica responsabilidad de los otros
codeudores; la constitucion en mora de uno de los codeudores no supone que los
demas también estén en mora; la remision o condonacién hecha a uno de los
codeudores no supone necesariamente extinguir las obligaciones de los demas
codeudores; la transaccion que al mismo tiempo implique novar la obligaciéon, no
favorece o perjudica a los demas codeudores, etc.

Para Llambias, lo que diferencia una obligacién solidaria de una obligacion
concurrente o in solidum, es la diversidad de causa. Asi, por ejemplo, la obligacion de
uno puede surgir de la comisidn de un hecho ilicito (el autor del delito o cuasidelito),
mientras que para otro puede tener su fuente en un contrato (la compafiia
aseguradora).84

c.2) Efectos entre los codeudores.

¢Qué ocurre una vez que uno de los obligados paga lo debido? Sabemos que en
el caso de las obligaciones solidarias, una vez hecho el pago por uno de los codeudores
solidarios, éste se subrogara en el crédito por el solo ministerio de la ley (art. 1610 N©°

183 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., N© 278, pp. 423 y 424.
184 Citado en www.Ipderecho.pe/responsabilidad-solidaria-in-solidum-derecho-civil, “Responsabilidad
solidaria y responsabilidad ‘in solidum’ (articulo 1983 del Cédigo Civil)”, consultada el 5 de enero de 2021.
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3), v la solidaridad subsistira o no, segun si quien pagd no tenia o si tenia interés en la
deuda (art. 1522). En cambio, en las obligaciones in solidum o concurrentes, no se
produce subrogacion, y la acciéon de reembolso, “procederad dependiendo de la causa
de cada obligacién y de la forma en que se relacionan”.'®> En otras palabras, no hay
una sola regla, sino que habra que atender a cada caso. Distingue al efecto tres
hipétesis el profesor Corral:
i.- Casos en que existe accion de reembolso por el total de lo pagado: por ejemplo, i)
El tercero civilmente responsable podra accionar contra el dependiente autor directo
del dafio, dandose los supuestos del art. 2325; ii) El que responde por responsabilidad
objetiva o estricta, podra repetir por el total en contra del responsable por dolo o culpa
(caso del art. 18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, en el que el
propietario primer vendedor de un inmueble tiene responsabilidad objetiva frente al
adquirente del bien raiz, pero después podra repetir en contra del responsable de las
fallas o defectos de construccién, que hayan dado origen a los dafios y perjuicios que
experimentd quien compré el bien raiz); iii) El asegurado responsable que le pagd a la
victima, podra repetir contra el asegurador (aunque éste podria haber pactado con el
primero limites en la cobertura de la pdliza).
ii.- Casos en que no existe accion de reembolso: por ejemplo, i) El tercero civiimente
responsable no podra accionar contra el dependiente autor directo del dafio, cuando no
concurren los supuestos del art. 2325; ii) El asegurador que paga a la victima que
ejercio la accion directa, nada puede cobrar al asegurado.
iii.- Casos en que existe accion de reembolso por una parte de lo pagado: por ejemplo,
cuando el dafio se produce por hechos ilicitos diferentes, como en el caso de un
accidente laboral que se produce en parte por el incumplimiento del deber contractual
de seguridad de la empresa contratista, y en parte por el incumplimiento del deber
legal de seguridad que pesa sobre la empresa duefia de la obra. En este caso, la
distribucién entre los deudores debiera corresponder no al criterio de gravedad de la
culpa, sino al de la incidencia causal de ésta en el dafio producido.8¢

Sobre este problema de la “contribucién a la deuda”, el profesor Enrique Barros
afirma que existe una norma especial para la responsabilidad por el hecho ajeno (art.
2320): “279. (...) a) El Cddigo Civil no contiene una norma general que regula las
relaciones internas entre los responsables del dafio (contribucién a la deuda). En
efecto, de acuerdo con sus términos, no resulta aplicable en materia extracontractual
la regla de contribucién a la deuda del articulo 1522,'87 que sélo establece un criterio
de distribucion entre los deudores en atencién a su interés en la operacion contractual
que dio lugar a la obligacion solidaria. b) La ley, en materia extracontractual, sélo
establece una norma especial aplicable a la responsabilidad por el hecho ajeno
(articulo 2325). Segun esta regla, la contribucion total recae en el autor del dafo, de
modo que el tercero civilmente responsable tiene accién en su contra para obtener el
reembolso de lo pagado. El reembolso total, con todo, procede a condicién de que no
haya existido culpa personal de ese tercero civilmente responsable. En verdad, la
responsabilidad por el hecho ajeno, si bien estd sustentada en una presuncion, tiene
por antecedente la culpa efectiva de quien ejerce cuidado sobre el autor del dafio, de
modo que, en la practica, el ambito efectivo de aplicacion de la regla legal es muy
restringido (...) c) Para la generalidad de los casos en que rige la solidaridad o la
obligacion compromete in solidum por el total a cada uno de los responsables, es
posible idear dos soluciones: se reparte la deuda entre los coautores por partes

185 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 471.

186 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 471.

187 Sin embargo, debe advertirse que algunas sentencias han aplicado el criterio del art. 1522, en casos de
responsabilidad extracontractual, dédndole a la expresidén interés en el “negocio” un alcance amplio. Un
ejemplo en la aludida sentencia de la Corte Suprema de fecha 11 de noviembre de 2010, autos Rol N°
7.270-2008.
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iguales, o se distribuye entre éstos en razén de la intensidad de sus culpas y de su
contribucién causal a la produccién del dafio. Esta ultima solucion parece preferible
desde el punto de vista de la justicia distributiva y, ademas, resulta coherente con el
principio de justa reparticién de la contribucién al dafio, que reconoce el articulo 2330
para el caso en que haya intervenido culpa de la victima; asimismo es la Unica
compatible con una aplicaciéon analdgica del articulo 1522. De acuerdo con este
criterio, los responsables contribuyen a la indemnizacién en proporcion al grado o
intensidad de su culpa y de la participacion causal en el dafio resultante. Incluso nada
impide que alguno de los responsables debe soportar el total de la reparacién, en
especial cuando concurre causalmente en el dafio la simple negligencia con un dolo
subsiguiente. (...) d) Desde un punto de vista técnico existe una diferencia entre la
solidaridad y la obligacion in solidum. En la primera, el responsable que paga se
subroga en la accion que tenia la victima, con deduccién de la parte que debia soportar
quien haya pagado. La segunda es una accion personal que tiene su fundamento en el
enriquecimiento sin causa de quienes son responsables y no han debido soportar la
obligacion indemnizatoria. Las diferencias pueden ser significativas (en perjuicio de
quien se subroga) en materias de prescripcion y de renuncia por la victima de la accidon
contra alguno de los responsables. No es justo, sin embargo, que quien esta obligado
solidariamente quede en una situacion mas desfavorable, y no pueda ejercer su acciéon
personal de reembolso. Por eso, debe entenderse que quien paga la indemnizacion a la
que estd solidariamente obligado tiene tanto la accién personal de reembolso (que
surge de haber pagado una obligacién que segun la ley también pertenece a otro),
como la accion subrogatoria (que es propia de la solidaridad). Por el contrario, cuando
hay varios responsables por un mismo dafio, pero cuya responsabilidad deriva de
hechos diferentes (como en la responsabilidad por el hecho ajeno y en los casos en
qgue el dafio se produce a consecuencia de negligencias sucesivas), quien paga tiene
una accién personal de reembolso basada en el principio del enriquecimiento sin causa
(de quienes siendo en alguna proporcion responsables no soportaron la carga de
indemnizar)”.188

d) Ambitos en que pueden presentarse las obligaciones in solidum o concurrentes.

La doctrina menciona los siguientes ambitos:

d.1) En la responsabilidad extracontractual: responsabilidad por el hecho ajeno.

Desde ya, cabe senalar que se ha admitido esta categoria de obligaciones en el
ambito de la responsabilidad civil extracontractual y, particularmente, cuando se trata
de la responsabilidad por el hecho ajeno (art. 2320 del Cddigo Civil).

A propdsito de este ambito, comenta el profesor Corral un fallo de la Corte
Suprema, dictado el 27 de junio de 2018 en los autos Rol N° 38.145-2017. En el caso,
una menor de edad demandd indemnizacién de perjuicios por haber sido abusada
sexualmente por un auxiliar de su colegio. La demanda fue entablada en contra del
aludido auxiliar, la Corporacién de Desarrollo Social de Providencia y la Municipalidad
de Providencia. Las dos ultimas, por la responsabilidad que les impone el art. 2320. El
fallo de primera instancia, condené solidariamente a los tres demandados al pago de
80 millones de pesos a la victima y de 20 millones a cada uno de los padres. La Corte
de Santiago acogid un recurso de casacién en la forma, exonerando de responsabilidad
a la Municipalidad. La Corporacion de Desarrollo Social dedujo casacion en el fondo,
que fue acogido en el sentido que la obligacién de pagar la indemnizaciéon no era
solidaria, sino que simplemente conjunta, de manera que la dividid6 por mitades, una
de cargo del victimario y la otra de cargo de la Corporacion. El profesor Corral sefiala
que “Sin duda los argumentos para rechazar la solidaridad son correctos, ya que, como

188 Barros Bourie, Enrique (2007), ob. cit., N°© 279, pp. 424 y 425.
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puntualiza la misma Corte, la Corporacion sélo fue considerada responsable en virtud
del art. 2320 del Cédigo Civil que regula la responsabilidad por el hecho ajeno o del
dependiente, la que no exige participacion alguna en el hecho ilicito mismo, como si lo
requiere el art. 2317 cuando dispone que ‘Si un delito o cuasidelito ha sido cometido
por dos 0 mas personas, cada una de ellas sera solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito’. Sostiene la Corte que ‘la
recurrente resulta ser responsable civilmente por el hecho perpetrado por su
dependiente, el autor material del delito, y no por un hecho propio y distinto de aquél
-no obstante que sea de su responsabilidad y de su cargo probar las hipétesis facticas
de la exencién de responsabilidad que prevé el inciso final del articulo 2320 del Cédigo
Civil-, no es posible entender que se configure una situacion en que tenga la cabida el
articulo 2317 del Cddigo Civil, texto que supone la concurrencia de mas de una
conducta para producir el resultado dafioso, evento este ultimo en el que pudo ser
posible dar paso a la solidaridad dispuesta por el fallo atacado. La Corporacion
demandada no responde en lo medular por un hecho propio que conlleve la
responsabilidad solidaria que regula el texto recién citado, de modo que, al decidir lo
contrario los jueces del grado incurrieron en un yerro juridico que tuvo influencia
sustancial en lo decisorio, en tanto se impuso a la parte que recurre una
responsabilidad solidaria que no resultaba procedente” (considerando 10°). De esta
forma, se concluye que no resultaba aplicable el art. 2317, y que la indemnizacion
constitutiva de la obligacién era simplemente conjunta.

Como advierte el profesor Corral, “El fallo es acordado con el voto en contra del
Ministro Ricardo Blanco quien estimé que en el caso era aplicable el art. 2317 del
Codigo Civil porque la Corporaciéon habia participado en el hecho por una conducta
omisiva al no adoptar las medidas de cuidado o seguridad que hubieren evitado el
delito”.

El profesor Corral concuerda que este caso no correspondia al de una obligacién
solidaria por aplicaciéon del art. 2317, pero a diferencia de lo concluido por la Corte
Suprema, considera que no se trataba de un caso de obligacidon simplemente conjunta,
sino que de una obligacién in solidum o concurrente: “El resultado a que se llega es
poco satisfactorio porque inmediatamente da pie para pensar que si se hubiera
demandado Unicamente a la Corporacién se podria haber obtenido la totalidad de los
perjuicios, mientras que al demandar también al autor directo, la Corporacion resultd
favorecida porque fue condenada sélo a la mitad de los perjuicios. Si se mantuviera
esta doctrina ya nadie demandaria al autor directo y sélo Unicamente al tercero
civilmente responsable, ya que se parte de la base de que el autor directo no tiene la
solvencia que le permitiria cumplir con la obligacién de pagar perjuicios que se le
imponga en la sentencia”.

Ahora bien, habiendo claridad en cuanto a que no corresponde aplicar el art.
2317, porque el tercero civilmente responsable no participé en la comisién del hecho
ilicito, sin embargo el art. 2320 lo hace responsable por todos los perjuicios, lo que a
su vez explica que el art. 2325 le confiera derecho para, una vez que pague la
indemnizaciéon a la victima, pueda repetir posteriormente contra el autor directo del
hecho ilicito”. ¢éComo se explica entonces esta responsabilidad del tercero por la
totalidad del dafio que causé el autor directo o mds bien el Unico autor? Responde el
profesor Corral sefialando: “Lo que sucede es que estamos ante uno de los casos en
los que varias personas resultan obligadas a un mismo objeto pero sin que se aplique
el régimen ni de las obligaciones solidarias ni el de las obligaciones simplemente
conjuntas. Se trata de lo que la doctrina francesa ha llamado obligaciones un solidum y
que la doctrina argentina, ahora recogida en el Cédigo Civil y Comercial de 2015 (arts.
850 y ss.), denomina obligaciones concurrentes”.

De esta manera, concluye el profesor Corral, “La alternativa de las obligaciones
concurrentes permite dar una respuesta que no rompe con el principio dogmatico de
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que la solidaridad no se presume, sin menoscabar el derecho de la victima a cobrar el
total del dafio contra el civiimente responsable, aunque haya también impuesto la
demanda contra el autor directo”.18°

Otro caso, propuesto por Llambias, es aquél que pesa sobre el culpable de un
incendio y sobre la compafiia aseguradora que asumié el riesgo de la cosa asegurada.
Hay un solo acreedor, el duefio de la cosa siniestrada; un mismo objeto, la reparacion
del dafio producido en la cosa por el incendio; una distinta causa de ambas
obligaciones, que para el culpable del incendio es el hecho ilicito y para el asegurador
el contrato de seguro; y dos deudores, el autor del hecho ilicito y el asegurador.t°0

Otro caso en el que la Corte Suprema ha reconocido las obligaciones
concurrentes o in solidum, es el de la causa Rol N° 95.110-2016, sentencia de 26 de
enero de 2017. En este juicio, la madre y la hermana de un trabajador fallecido
mientras desempefiaba sus labores, demandaron a la sociedad para la que prestaba
servicios, asi como también a otras tres compaiiias. El trabajador falleci6 mientras
descargaba bebidas de fantasia en la via publica. Las cuatro demandadas fueron
condenadas a pagar solidariamente la suma de $200.000.000.- a la madre del
trabajador y la suma de $75.000.000.- a la hermana del mismo. Las demandadas
sostuvieron, en lo esencial, que no correspondia condenarlas solidariamente en virtud
del art. 2317 del Cddigo Civil, pues no se trataba de un hecho en el que todas ellas
hubieren participado. En otras palabras, no eran todas las condenadas las que habian
concurrido a la comision del cuasidelito. Por ende, no existiendo unidad en la conducta
de todas, no correspondia condenarlas solidariamente. La Corte Suprema desestimé el
recurso de casacion en el fondo, sefialando: “Quinto: (..) En lo referente,
concretamente, a la calificacion de la participacién de cada uno de los demandados en
‘un mismo hecho’ -el atropello- (considerando vigésimo segundo), lo que lleva a
aplicar la regla de la solidaridad del articulo 2317 del Cédigo Civil, que impugnan los
recurrentes, es lo cierto que, aun en el evento de sostenerse que se ha incurrido en un
error de derecho, no tendria influencia en lo dispositivo del fallo, por cuanto de igual
modo debiera llegarse a la conclusidén de que al haberse establecido que cada uno de
los demandados, con su conducta, contribuyé a la produccion del resultado dafioso,
son obligaciones concurrentes que los hace responder de la totalidad del dafio
causado, en forma indistinta y hasta la concurrencia del monto total del mismo, por lo
que si el dafio lo repara uno, exonera al otro, circunstancia que si bien no es un caso
de solidaridad, opera como tal y corresponden a lo que en doctrina se conoce como
‘obligaciones concurrentes o in sélidum’”.

Como se puede observar, la Corte Suprema deja en claro que si bien no
concurria el presupuesto del art. 2317, en cuanto el delito o cuasidelito sea cometido
por dos o mas personas, debia mantenerse la responsabilidad solidaria, fundandola en
la categoria de obligaciones concurrentes o in solidum. éCudl seria la fuente normativa
de dicha responsabilidad? Aunque el fallo no se pronuncia al efecto, nos parece,
siguiendo al profesor Corral, que se trataria del art. 2320 del Cdédigo Civil, que impone
la obligacion de indemnizar a los terceros civilmente responsables, es decir, a personas
naturales o juridicas que, sin haber participado en la comisién del delito o cuasidelito,
pueden ser demandados para indemnizar todo el dafio ocasionado por el autor del
hecho ilicito.

Comentando esta sentencia, la profesora Pamela Mendoza-Alonzo expresa que
“La obligaciéon concurrente o in solidum ha sido tradicionalmente una categoria de
obligaciones ajena a nuestro derecho. Esta ha surgido por via jurisprudencial y
doctrinal en aquellas latitudes en las que no existe una norma como el articulo 2317

189 www.corraltalciani.wordpress.com/tag/obligaciones-in-solidum, Derecho y Academia, El blog de Hernan
Corral, Responsabilidad por hecho ajeno y solidaridad, 8 de julio de 2018.

190  Citado en www.Ipderecho.pe/responsabilidad-solidaria-in-solidum-derecho-civil, “Responsabilidad
solidaria y responsabilidad ‘in solidum’ (articulo 1983 del Cédigo Civil)”, consultada el 5 de enero de 2021.
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del Cédigo Civil (que expresamente consagra la solidaridad si un delito o cuasidelito ha
sido cometido por dos o mas personas, por el perjuicio procedente del mismo delito o
cuasidelito) y que paralelamente establecen el llamado ‘principio de no presuncién de
la solidaridad’ en términos parecidos a nuestro articulo 1511 del Cddigo Civil. En
consecuencia, si la solidaridad debe ser expresamente pactada, los multiples
responsables por un dano tendrian que responder entonces sélo por su cuota o parte
en esos ordenamientos. Para evitar esa consecuencia, los tribunales (franceses,
belgas, por ejemplo) han debido crear esta figura alternativa, amparandose en el
principio in dubio pro damnato o favor victimae,'°! que mira a proteger en primer lugar
los intereses del perjudicado por un dafio en caso de duda. Asi, se dice que la
obligacion concurrente o in solidum se fundamenta en la idea de indivisibilidad, ante la
imposibilidad de dividir las responsabilidades pese a tener su origen en diversas causas
y tener diversidad de objeto. En ese sentido, se sostiene que su origen radica en la
fuerza de las cosas, ya que surge sin convencion o ley. No es una obligacidn solidaria,
porque soélo coinciden en el primer efecto, que es que el acreedor (victima) puede
reclamar por el todo a cualquiera de los deudores (responsables extracontractuales) y
el pago de la deuda total por uno de los deudores extingue la obligacién principal. En
todo lo demas, es decir, los efectos secundarios de la solidaridad, no le son
aplicables” 192

Dos comentarios me parece que cabe formular a lo expresado por la profesora
Mendoza-Alonzo: en primer lugar, nos parece que la obligacién tiene un mismo objeto,
cual es indemnizar los perjuicios causados a la victima. Asi por lo demas define esta
clase de obligaciones el Cédigo Civil y Comercial argentino, segin hemos visto; en
segundo lugar, la obligacién debe tener una fuente, no puede surgir “sin convencion o
ley”; en el caso del Coédigo Civil chileno, tales normas serian las de los arts. 2320 y
2325, cuando se trata de responsabilidad extracontractual.

d.2) Obligaciones surgidas de responsabilidad derivada de fuentes diversas.

Expresa al respecto el profesor Corral que otro supuesto puede originarse “si
por un dafio responden varias personas pero por factores de imputacion o regimenes
de responsabilidad diverso. Un caso clasico es el del depositario al que, por su falta de
cuidado, le roban la cosa, que luego resulta consumida o destruida”. En tal caso,
agrega, tanto el depositario como el ladrén deben los perjuicios al duefio, sin que haya
solidaridad entre ellos. Como puede observarse, para uno, la responsabilidad tendra su
fuente en el contrato (que normalmente le impondrd al depositario sélo un cuidado
basico, que se vincula con la culpa lata o grave),!®3 mientras que para el otro en la
comisién del ilicito penal.

Otro caso que plantea el profesor Corral, es el del art. 18 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones: “En esa norma el propietario primer vendedor responde
por una forma de responsabilidad estricta (objetiva) calificada por la prueba del
defecto, [en cambio] la empresa constructora responde sélo por los defectos que se
hayan originado en su ambito de actividades y los disefiadores por negligencia o
impericia. En ningdn momento la norma sefiala que se trate de una responsabilidad
solidaria, pero es obvio que tanto el propietario primer vendedor puede ser condenado
a responder por el total de los dafios al igual que la empresa constructora o los

191 | a expresion latina “in dubio”, significa “en la duda”; por ende, ante la duda acerca de cdmo resolver, el
juez debe inclinarse en favor de la victima del dafio.

192 Mendoza-Alonzo, Pamela (2018), “Obligaciones concurrentes o in solidum (Corte Suprema)”, en Revista
de Derecho, Vol. XXXI, N° 1, junio 2018, pp. 390 y 391.

193 Vinnio, comentando las Institutas de Justiniano, se refiere al depositario que, negligentemente, deja la
cosa recibida en depdsito junto a una ventana abierta, a la que puede accederse facilmente por el ladron.
Claramente, en este caso el depositario no se ha sido capaz de satisfacer ni siquiera la diligencia mas
elemental que le era exigible.
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disefiadores si se dan los supuestos de cada régimen de responsabilidad”.®* Aqui, la
diversidad de las fuentes estd dada en que uno tiene responsabilidad objetiva o
estricta (sin concurrencia de culpa o dolo por ende), mientras que los otros tienen
responsabilidad subjetiva (debiendo probar el afectado la culpa o el dolo de los
demandados).

d.3) Obligaciones por el dafio a cosas cubiertas por seguros.

Como sefala el profesor Corral, “Si una persona contrata un seguro de dafos
sobre una cosa, y ésta resulta destruida por la accion dolosa o culpable de un tercero,
se produce nuevamente la concurrencia de obligaciones sobre el valor de la cosa
perdida, que el duefio podria ejercer indistintamente. Podra hacer valer el contrato de
seguros y cobrar la indemnizacidon por el siniestro o bien perseguir la responsabilidad
extracontractual de quien provocé el dafio”. 19>

d.4) Obligaciones surgidas por la consagracion de una accién directa.

Agrega también el profesor Corral como el caso mas claro, “el de la accién
directa del perjudicado contra el asegurador de responsabilidad civil (...) contemplada
en los nuevos arts. 513 y 570 del Cdédigo de Comercio (reformado por la ley N°©
20.667, de 2013). La victima puede reclamar la indemnizacion tanto del asegurado
responsable del dano como del asegurador (en los términos de la podliza). Ambos estan
obligados al total de los perjuicios, pero no hay una obligacién solidaria sino varias
obligaciones que concurren entre si”.1%®

Alude también Hernan Corral a otros casos de accidon directa que se encuentran
en el Cadigo Civil o en leyes especiales. En el Cddigo Civil, menciona tres casos: i.- El
del art. 1280: cuando el albacea confiere un mandato para que otro individuo
(delegado) obre a su nombre, caso en el cual respondera ante la sucesion tanto por
sus actos como por los actos del delegado, y los herederos y legatarios tendran accién
contra ambos; ii.- El del art. 2003, regla 52: que debemos vincular con el citado art.
18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones; iii.- El del art. 2138: si el
mandatario delegare el mandato, el mandante tendra accién en contra del delegado o
submandatario en los mismos términos en que podria accionar el mandatario. En leyes
especiales, menciona los supuestos de los arts. 21, incisos 2° (“"El consumidor que, en
el ejercicio de los derechos que contempla el articulo 20, opte por la reparacion, podra
dirigirse, indistinta o conjuntamente, al vendedor, al fabricante o al importador. Hecha
la opcién, el requerido no podra derivar el reclamo”) y 5° (“Las acciones a que se
refiere el inciso primero podran hacerse valer, asimismo, indistintamente en contra del
fabricante o el importador, en caso de ausencia del vendedor por haber sido sometido
a un procedimiento concursal de liquidacion, término de giro u otra circunstancia
semejante. Tratandose de la devolucién de la cantidad pagada, la accion no podra
intentarse sino respecto del vendedor”) y 43 (“El proveedor que actlie como
intermediario en la prestacion de un servicio respondera directamente frente al
consumidor por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de su
derecho a repetir contra el prestador de los servicios o terceros que resulten
responsables”), todos de la Ley N° 19.496, de Proteccion de los Derechos del
Consumidor y en los arts. 183 A y siguientes del Cddigo del Trabajo, a propdsito del
régimen de subcontratacion laboral.t®”

d.5) Un caso discutido: obligacion de alimentos que pesa sobre varios alimentantes.

194 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 466.
195 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 467.
196 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 467.
197 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 467.
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En la doctrina y la jurisprudencia francesa, se ha mencionado como un caso de
obligacion in solidum aquél en que varias personas estan obligadas a proporcionar
alimentos a un mismo alimentario, como el caso de los abuelos respecto de un nieto.
Sin embargo, en opinion del profesor Corral, “no parece ser éste un caso de
obligaciones concurrentes en nuestro sistema juridico, ya que, conforme al art. 326
inc. 20 del Codigo Civil, ‘entre varios obligados [a prestar alimentos] por un mismo
titulo, el juez distribuirad la obligacién en proporcién a sus facultades”. Siendo asi, nos
parece que estamos frente a un caso de obligacion simplemente conjunta que tiene la
particularidad de que la distribucién no se hace por iguales partes, sino en proporcion a
las facultades econdmicas de los deudores”.1%8

e) Paralelo entre las obligaciones solidarias y las in solidum o concurrentes.

Revisemos a continuacion las similitudes y las desigualdades entre ambas
clases de obligaciones.

e.1l) Semejanzas entre las obligaciones solidarias y las in solidum o concurrentes.

Se han sefialado las siguientes semejanzas:
i.- Pluralidad de sujetos.
ii.- Divisibilidad del objeto.
iii.- El acreedor puede exigir el pago del total de la prestacion a cualquiera de los
deudores.!%?

e.2) Diferencias entre las obligaciones solidarias y las in solidum o concurrentes.

La doctrina menciona las siguientes diferencias:

i.- En las obligaciones concurrentes so6lo puede haber pluralidad en los deudores,
mientras que el acreedor es una sola persona. En la solidaridad, puede haber varios
acreedores y/o varios deudores.

ii.- Para una parte de la doctrina, en las obligaciones concurrentes no estariamos ante
una obligacién, sino que antes varias obligaciones, estructuralmente diferentes,
aunque coincidentes en el objeto. La diferencia estructural corresponderia a la
diversidad de causa que se observa en la obligacion de cada deudor de una obligaciéon
concurrente, mientras que en las obligaciones solidarias la causa es la misma para
todos los obligados.

Esto explicaria que, en las concurrentes, no se presenten los llamados “efectos
secundarios” de las obligaciones solidarias. “En suma -expresa Hernan Corral-, puede
decirse que si en la solidaridad la conexidn en la que se encuentran los deudores hace
que en principio todas las incidencias que afecten o beneficien a uno de los deudores
se propagan al resto, esto no sucede en las obligaciones por el total no solidarias o
concurrentes. Tampoco procederia que el acreedor renunciara a la concurrencia, como
si se admite en la solidaridad (cfr. art. 1516 CC)".200
iii.- Segun Hernan Corral, “Otra gran diferencia es que la solidaridad surge de una
declaracién expresa negocial o legal, mientras que la concurrencia no solidaria
provienen de las circunstancias o la naturaleza misma de las cosas y no requieren ni
pacto ni declaracion testamentaria ni disposicion legal”.2t

Como lo habiamos expresado, si bien estamos de acuerdo en que no se
requiere una declaracion expresa hecha por el legislador, como si se exige para la

198 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 468.
199 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 468.
200 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 469.
201 Corral Talciani, Hernan (2014), ob. cit., p. 469.
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solidaridad (art. 1511, inc. 3°: “La solidaridad debe ser expresamente declarada en
todos los casos en que no la establece la ley”), si se requiere que la concurrencia
pueda desprenderse, aunque sea de manera implicita, de una disposicion legal. Se
requiere entonces de un precepto legal, a partir del cual el juez, razonablemente,
pueda concluir que estamos ante un caso de obligaciones concurrentes. Y en dicha
conclusion el juez debe ser muy prudente, pues se esta alterando la regla general
acerca de las obligaciones simplemente conjuntas o mancomunadas.

f) Derecho comparado.

En la legislacidn extranjera, se ha consagrado esta clase de obligaciones en los
arts. 850 a 852 del Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina.

El primero, ya citado, contiene la definicion.

El art. 851 se refiere a los efectos de esta clase de obligaciones. Expresa esta
disposicién: “Efectos. Excepto disposicion especial en contrario, las obligaciones
concurrentes se rigen por las siguientes reglas:

a. el acreedor tiene derecho a requerir el pago a uno, a varios o a todos los
codeudores, simultdnea o sucesivamente;

b. el pago realizado por uno de los deudores extingue la obligacion de los otros
obligados concurrentes;

c. la dacioén en pago, la transaccion, la novacién y la compensacién realizadas con uno
de los deudores concurrentes, en tanto satisfagan integramente el interés del
acreedor, extinguen la obligacion de los otros obligados concurrentes o, en su caso, la
extinguen parcialmente en la medida de lo satisfecho;

d. la confusién entre el acreedor y uno de los deudores concurrentes y la renuncia al
crédito a favor de uno de los deudores no extingue la deuda de los otros obligados
concurrentes;

e. la prescripcion cumplida y la interrupcidon y suspension de su curso no producen
efectos expansivos respecto de los otros obligados concurrentes;

f. la mora de uno de los deudores no produce efectos expansivos con respecto a los
otros codeudores;

g. la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada dictada contra uno de los
codeudores no es oponible a los demas, pero éstos pueden invocarla cuando no se
funda en circunstancias personales del codeudor demandado;

h. la acciéon de contribucidon del deudor que paga la deuda contra los otros obligados
concurrentes se rige por las relaciones causales que originan la concurrencia”.

El art. 852 hace aplicables, de manera subsidiaria, las normas de las
obligaciones solidarias: “Normas subsidiarias. Las normas relativas a las obligaciones
solidarias son subsidiariamente aplicables a las obligaciones concurrentes”.

8.5. Obligaciones indivisibles.
a) Generalidades.

La Unica ventaja que frente a la solidaridad tiene la indivisibilidad, es que evita
la division de la deuda cuando uno de los deudores ha fallecido dejando varios
herederos. Este inconveniente de las obligaciones solidarias puede evitarse pactandose
que aun cuando fallezca uno de los deudores, no podra efectuarse un pago parcial: art.
1526 numero 4. El acreedor tendrd entonces derecho a exigir a cualquiera de los
herederos del deudor, el pago integro de la obligacion.

La clasificacion de las obligaciones en divisibles e indivisibles depende de la
naturaleza del objeto debido, si es o no divisible. Sin embargo, no en toda
obligacion influye la naturaleza del objeto debido, porque el problema de la
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indivisibilidad no se presenta siempre, sino que tiene lugar cuando en la obligacién
existe pluralidad de sujetos. Cuando no estamos ante obligaciones con pluralidad de
sujetos, cuando hay un acreedor y un deudor, la obligacién, aunque por su naturaleza
sea divisible, debe ser ejecutada como si fuera indivisible: art. 1591.

Pero cuando en la obligacién hay pluralidad de sujetos, entonces si se presenta
el problema de la indivisibilidad o divisibilidad. Cuando la cosa debida es susceptible de
division, la obligacion es divisible con arreglo al principio general del art. 1526, 19;
pero cuando la obligacion recae sobre un objeto indivisible, cada deudor esta obligado
a satisfacer en el total de la deuda al acreedor y cada acreedor tiene derecho a exigir
el pago total de la obligacion.

b) Cosas divisibles e indivisibles.

Siendo el fundamento de la clasificacion de las obligaciones divisibles e
indivisibles la naturaleza del objeto debido, cabe establecer qué cosas admiten division
y cuales no.

En el Derecho, distinguimos dos casos de divisibilidad: la fisica o material y la
intelectual o de cuota.

Son fisicamente divisibles todas las cosas que pueden fraccionarse en partes
iguales o desiguales. En el ambito de la materia, todas las cosas son divisibles.

La divisibilidad juridica responde a un concepto diferente. En el Derecho, una
cosa es fisica o materialmente divisible cuando ella es susceptible de dividirse o
fraccionarse sin que deje de ser lo que es, sin que pierda su esencia, su individualidad,
sin que sufra un detrimento considerable. En cambio, son fisica o materialmente
indivisibles ante el Derecho, las cosas que no admiten fraccionamiento material sin que
dejen de ser lo que son, porque pierden su esencia o individualidad, y se transforman
en cosas distintas, produciéndose una depreciacién en el valor de la cosa, porque
aunque reunidas todas las fracciones después de la divisidon, no presentan el mismo
valor que tenia la cosa cuando aun no habia sido dividida. La divisién de cuota o
intelectual consiste en suponer o imaginarse fraccionada una cosa fisicamente
indivisible.

En realidad, una cosa es intelectualmente divisible cuando es susceptible de
dividirse en la utilidad que ella estd llamada a producir. No se atiende por ello a la
materialidad de la cosa debida, sino que se atiende al derecho que en la cosa o con
respecto a la cosa se ejerce, sea susceptible de division.

c) Conceptos de obligaciones divisibles e indivisibles.

El art. 1524 establece el criterio o principio para distinguir entre ambas
obligaciones.

Para que una obligacion sea divisible, basta que la cosa y el derecho que sobre
ella se ejerce, admita division fisica o intelectual. Por ende, se define la obligacion
divisible como aquella que tiene por objeto una cosa o un hecho que en su ejecucién
es susceptible de division fisica o de cuota.

A su vez, se define la obligacién indivisible como aquella que tiene por objeto
una cosa o un hecho que en su entrega o ejecucién no puede dividirse, ni fisica ni
intelectualmente.

En realidad, como concluye Alessandri, no hay en nuestro Derecho ninguna
obligacion indivisible, porque todas las cosas admiten divisién intelectual. Como dice
Meza Barros, el propio ejemplo de obligacién indivisible que sefiala el art. 1524, la
obligacion de hacer construir una casa, es también intelectualmente divisible, desde el
momento en que distintas personas pueden tomar sobre si la responsabilidad de
ejecutar diferentes aspectos de la construccion.2°?

202 Meza Barros, Ramoén (1992), ob. cit., N° 259, p. 176.
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En la doctrina francesa, se ha distinguido (Dumoulin y Pothier) entre tres clases
de indivisibilidad:
i.- Indivisibilidad absoluta o por naturaleza o necesaria: aquella que resulta de la
naturaleza misma de la obligacidon, por ejemplo la obligacién de constituir una
servidumbre de transito a que alude el art. 1524 o cuando lo que se debe es una
especie o cuerpo cierto. En palabras de Josserand: “POTHIER citaba un solo ejemplo:
la obligacidon de constituir una servidumbre; una servidumbre se constituye o no; no
hay término medio; se trata de todo o nada. Se puede citar también las obligaciones
de no hacer: la obligaciéon de no perturbar a alguien en la posesion de su bien
(obligacién de garantia considerada en su forma negativa), o de no establecerse en un
radio determinado, o de no construir mas arriba de cierta altura”.?°3 Aqui, la obligacion
per se es indivisible.
ii.- Indivisibilidad de obligacién: cuando a pesar de que el objeto de la obligacién y la
obligacion misma son divisibles, el autor o las partes han querido que sea indivisible,
por ejemplo, obligacion de hacer construir una casa; aqui, aunque la obligacién pudo
ser divisible, nace sin embargo como indivisible. Expresa Josserand: “Ocurre que el
objeto, divisible si se considera en si mismo, deja de serlo por razén de la finalidad
perseguida por las partes, del punto de vista desde el cual la consideran, como la
construcciéon de una casa o de un barco. El propietario del terreno hubiera podido
confiar a diferentes contratistas la construccion de un edificio, considerado en sus
diferentes partes: el objeto es pues divisible. Pero, en el caso particular, este
propietario se ha dirigido a un contratista Unico, a un solo arquitecto; ha tratado de la
construccién considerada en su conjunto, de la obra acabada: lo que ha constituido el
objeto de la obligacién es un bloque intangible, que ha comunicado su indivisibilidad a
la relacién del derecho mismo. Hay en este caso indivisibilidad obligatione”.?%*
iii.- Indivisibilidad de pago o solutione tantum: concierne Unicamente al cumplimiento
de la obligacién y no a la naturaleza de lo debido ni tampoco a la obligacién misma.
Aqui la obligacién es divisible y nacid asimismo con esa naturaleza, pero en el
momento de su pago, se hace indivisible. Refiere Josserand: “Como su nombre lo
indica, sélo interesa al pago; no afecta a la obligacion misma, porque el objeto no
repugna a la fragmentacién, ni considerado en si, ni aun cuando se lo considere como
objeto de una obligacién: es, por ejemplo, y con la mayor frecuencia, una suma de
dinero. Pero las partes han convenido, expresa o tacitamente, que el pago sea
indivisible”.205

Nuestro Cdédigo Civil ignora sin embargo todas estas clasificaciones, adoptando
un criterio eminentemente practico: si la obligacion es susceptible de divisidon fisica o
intelectual, la obligacidn es divisible. Con todo, los aludidos distingos si se recogen en
los casos contemplados en el art. 1526, a los que nos referiremos a continuacion.

d) Casos de indivisibilidad absoluta o por naturaleza, de indivisibilidad de obligacion y
de indivisibilidad de pago en el Cdédigo Civil.

El art. 1526, inc. 19, establece la regla general en materia de cumplimiento de
las obligaciones con pluralidad de sujetos: la obligacion sera simplemente conjunta, de
manera que cada acreedor sélo puede exigir su cuota y cada deudor es solamente
obligado al pago de la suya. Pero ello no serd posible si lo que se debe fuere una
especie o0 cuerpo cierto, aunque se deba a muchos o por muchos. En tal caso, el
cumplimiento no admite fraccidon o cuota. Por ello, acto seguido, el precepto comienza
a enumerar los casos de indivisibilidad, que alteran por ende tal regla general. Asi, en
el N°2 del articulo se describe el tipico caso de indivisibilidad absoluta o por

203 Josserand, Louis (2008), ob. cit., N© 790. I, p. 491.
204 Josserand, Louis (2008), ob. cit., N°© 790. II, p. 492.
205 Josserand, Louis (2008), ob. cit., N° 790. II, p. 492.
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naturaleza. Sin embargo, hay otros casos en los cuales las obligaciones, a pesar de
recaer en cosas que pueden dividirse, son consideradas como indivisibles, de manera
que cada uno de los deudores puede ser obligado al cumplimiento total. El art. 1526
reglamenta estos casos, que la doctrina denomina de indivisibilidad de obligacién o
de pago o convencional o voluntaria.

La mayoria de las excepciones a la divisibilidad sélo se refieren a la
indivisibilidad pasiva, sdlo existe respecto a los deudores, porque ella no tiene otro
objeto que evitar un pago parcial: los nimeros 2, 3, 4 y 5 del art. 1526 prueban lo
anterior. Con todo, los numeros 1 y 6 aluden tanto a la indivisibilidad activa y pasiva.
d.1) Primera excepcion: art. 1526 N° 1.

Se refiere a la accién hipotecaria o prendaria.

Debemos relacionar este precepto con los arts. 2405 (respecto de la prenda) y
2408 (respecto de la hipoteca), que ratifican que tanto la prenda como la hipoteca son
indivisibles. Tal indivisibilidad comprende dos fases:

i.- La prenda y la hipoteca son en si mismas indivisibles, de manera que la totalidad de
la cosa hipotecada o empefada y cada una de sus partes, estan afectas al
cumplimiento de toda la obligacidon y de cada una de sus diversas partes, por lo que la
accion prendaria o hipotecaria no se extingue mientras subsista un saldo afecto al
cumplimiento de la obligacidn. El art. 1365 recoge el mismo principio.

ii.- La accién prendaria y la hipotecaria son también indivisibles, porque puede exigirse
el pago total de la deuda a cualquiera de los codeudores que posea una cosa
empefada o hipotecada, en todo o en parte. En este segundo aspecto, debemos
distinguir entre la accién personal y la accion real. Del contrato principal nace una
accién personal; de la hipoteca y de la prenda, que son contratos accesorios, nacen las
acciones reales para perseguir la cosa. Si el acreedor intenta la accion personal -por
ejemplo, la que emana de un contrato de mutuo- la deuda se divide a prorrata de las
cuotas que corresponden a los deudores. Vale decir, sélo puede cobrar a cada deudor
su cuota. Pero si el acreedor ejercita la accién prendaria o hipotecaria, ella es
indivisible, como consecuencia de ser indivisible la prenda y la hipoteca. Aqui, el
acreedor no persigue la responsabilidad personal del deudor, sino que persigue la
responsabilidad de la cosa, afecta a un derecho real, que como tal, no se ejercita
respecto a determinada persona.

Consecuencia de los dos aspectos anteriores, es lo que sefala el N° 1 del art.
1526:

i.- Mientras no se pague integramente lo adeudado, ninguno de los deudores, aunque
haya pagado su cuota en la obligacion, puede reclamar la restitucion de la prenda o la
cancelacion de la hipoteca, ni siquiera en parte.

ii.- A la inversa, ninguno de los acreedores -en el supuesto que fueren dos o mas-, que
hubiere recibido el pago de su parte del crédito, puede restituir la prenda o cancelar la
hipoteca, mientras los restantes acreedores no sean satisfechos en sus créditos.

Reiteran lo anterior los arts. 2396 y 2405 (ambos en las normas de la prenda).

Este primer caso es uno de indivisibilidad activa y pasiva, y ademas de
obligacioén.

d.2) Segunda excepcidn: art. 1526 NO° 2,

“Si la deuda es de una especie o cuerpo cierto, aquel de los codeudores que lo
posee es obligado a entregarlo”.

No obstante que el numeral emplea la expresion “posee”, debemos incluir
también el caso de aquellos deudores que sean meros tenedores.

Se refiere a las obligaciones de especie o cuerpo cierto. Se establece aqui la
indivisibilidad en el pago de estas obligaciones. La especie o cuerpo cierto es por su
naturaleza indivisible, puesto que forma un todo, que de separarlo, desaparece o deja
de ser lo que es. En este caso, en realidad lo que la ley declara indivisible es el hecho
material de la entrega. Encontramos un ejemplo en el comodato, pues la obligacion de
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restituir la especie prestada, es indivisible, y puede exigirse su cumplimiento a
cualesquiera de los comodatarios que la tenga en su poder, si el contrato hubiere
expirado (recordemos que los comodatarios, ademads, seran solidariamente
responsables, si la cosa se destruye o deteriora, en lo tocante al pago de la respectiva
indemnizacién, art. 2189).

Este segundo caso es uno de indivisibilidad pasiva y absoluta o por naturaleza.
d.3) Tercera excepcion: art. 1526 N° 3.

“Aquel de los codeudores por cuyo hecho o culpa se ha hecho imposible el
cumplimiento de la obligacion, es exclusiva y solidariamente responsable de todo
perjuicio al acreedor”.

Se refiere al caso de la responsabilidad que incumbe a uno de los codeudores,

por cuyo hecho o culpa se hace imposible el cumplimiento de la obligacién. La
obligacion de pagar los perjuicios recae solamente sobre él, liberandose a los demas

codeudores de toda responsabilidad.

La obligacion de indemnizar perjuicios, en general, es divisible, porque consiste
en el pago de una suma de dinero. Sin embargo, la ley obliga a pagar tal
indemnizacion exclusiva e integramente al deudor culpable.

Es indiferente que la obligacién infringida sea indivisible o divisible.

La misma regla en virtud de la cual el Unico responsable serd aquél codeudor
por cuya conducta imputable no pueda cumplirse la obligacion, se establece en el art.
1533, inc. 29, respecto de las obligaciones de dar: “Si por el hecho o culpa de uno de
los deudores de la obligacién indivisible se ha hecho imposible el cumplimiento de ella,
ése sOlo sera responsable de todos los perjuicios”.

Lo mismo puede decirse de las obligaciones de hacer, segin se desprende del
art. 1534: “Si de dos codeudores de un hecho que deba efectuarse en comun, el uno
esta pronto a cumplirlo, y el otro lo rehlsa o retarda, éste solo sera responsable de los
perjuicios que de la inejecucién o retardo del hecho resultaren al acreedor”.

Asi, por ejemplo, varios herederos del deudor adeudan una especie o cuerpo
cierto, que éste habia vendido a un tercero, y dicha cosa se destruye por culpa o dolo
de uno de aquéllos. Si tal ocurre, el Unico responsable sera aquél heredero que
destruyo la cosa.

Notese la diferencia con las obligaciones solidarias, en las que en un caso
semejante, todos siguen siendo responsables por el precio de la cosa, aunque respecto
de los dafios y perjuicios que exceden dicho precio, sélo respondera el que destruyd la
cosa (art. 1521). Pero esta norma debe entenderse que altera la regla general, que se
consagra en cambio en los arts. 1526 N° 3 y 1533.206

Cabe consignar que los términos del N°© 3 del articulo 1526 son impropios, pues
resulta una contradiccién decir que el deudor culpable es “exclusiva y solidariamente”
responsable, porque siendo uno solo el responsable, se excluye toda solidaridad.?%”
Como sefiala Abeliuk, “La expresion ‘solidariamente’ no es afortunada, pero quiso
significar que el deudor culpable es el Unico responsable de la indemnizacién por el
incumplimiento. En consecuencia, la obligacidon no se divide entre todos los deudores,
sino que corresponde Unicamente a aquél, y en ello consiste la excepciéon a la
divisibilidad”.2%8

Claro Solar explica el origen de este “desliz” del precepto al emplear la
expresion “solidariamente”: “El art. 1526 dice que el codeudor por cuyo hecho o culpa
se ha hecho imposible el cumplimiento de la obligacién es solidariamente responsable
de todo perjuicio al acreedor. La expresion solidariamente esta evidentemente mal
empleada refiriéndose a uno solo de los codeudores que ha hecho imposible el
cumplimiento de su obligacion por su hecho o culpa; y bastaba decir que es

206 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., tomo II, N° 888, p. 872.
207 Se trata de un manifiesto oximoron.
208 Abeliuk Manasevich, René (2010), ob. cit., tomo I, p. 456.
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exclusivamente responsable de todo perjuicio al acreedor. Este desliz de redaccion
proviene de que en el Proyecto de 1853 la disposicién estaba redactada en plural
refiriéndose a ‘aquéllos de los herederos por cuyo hecho o culpa se ha hecho imposible
el cumplimiento de la obligaciéon’ (...) En el Proyecto presentado a la aprobacion del
Congreso Nacional se generalizd mas la disposicion, refiriéndose a los codeudores [en
lugar de a los herederos]; pero se puso en singular diciendo ‘aquél de los codeudores’,
sin cambiar el resto de la redaccién. Lo que la ley ha querido decir es que si uno solo
de los deudores ha hecho imposible el cumplimiento de la obligacion, responde in
solidum de los perjuicios que su hecho o culpa ha causado al acreedor; y que si son
varios los deudores que han ejecutado el hecho o incurrido en la culpa que ha hecho
imposible el cumplimiento de la obligacién, la indemnizacion de perjuicios debe ser
pagada también in solidum por ellos y por cada uno de ellos, respondiendo el solvente
de la cuota del insolvente”.?%°

El codeudor culpable respondera “de todo perjuicio al acreedor”; por ende,
podra ser demandado por dano emergente, lucro cesante y dafio moral.

Este tercer caso es un caso de indivisibilidad pasiva y de pago.
d.4) Cuarta excepcidn: articulo 1526 N° 4, primera parte.

Puede ocurrir que en el testamento se haya dispuesto que uno de los herederos
cargue con la totalidad de una deuda hereditaria o testamentaria; o que los herederos,
en la particion de los bienes o en convencidon separada, hayan convenido en gue uno

de ellos tome a su cargo una deuda hereditaria o testamentaria en su totalidad.
De acuerdo al articulo 1354, la regla general es que las deudas hereditarias y

testamentarias se dividan entre los herederos a prorrata de sus respectivas cuotas
(arts. 1354 y 1360). Pero la ley no ve inconveniente para que esta regla general se
altere, ya por voluntad del testador, ya por voluntad de los herederos. Pero habria que
distinguir:

i.- Deudas hereditarias.

En este caso, la alteracion no afecta al acreedor, porque no ha tomado parte en
la decisidon del causante o en el acuerdo de los herederos; por ello, puede demandar el
total de la obligacién al heredero a quien el testador o sus coherederos han hecho
cargo de la deuda, o puede demandar a cada uno de los coherederos por la cuota que
les corresponda en la deuda. Si procede en la primera forma, el heredero que pagé el
total de la obligacidon no tiene accidn alguna para pedir reembolso de los demas
coherederos. Si procede en la segunda forma, los demas herederos pueden repetir su
cuota del que se hizo cargo de la deuda. Lo mismo, establecen los arts. 1358 a 1360.
ii.- Deudas testamentarias.

Meza Barros advierte si que lo anterior difiere ligeramente tratandose de las
deudas testamentarias (las que tienen su origen en el testamento mismo): los
acreedores testamentarios estan obligados a respetar la distribucién de las deudas
hecha por el testador; pero no estan obligados a respetar el convenio de los herederos
(art. 1373).210

Este cuarto caso es uno de indivisibilidad pasiva y de pago.

d.5) Quinta excepcidn: articulo 1526 N© 4, segunda parte.

Se refiere a la convencion acordada entre el causante (deudor) y el acreedor,
gue impone a un heredero el pago total.

Este es el Unico caso en que la indivisibilidad de pago produce beneficios
practicos, porque vimos que la solidaridad no pasa a los herederos, de manera que
muerto uno de los deudores solidarios, el acreedor no podra dirigirse contra cada
heredero por el total de la obligacién, a menos que se hubiere pactado indivisibilidad.

209 Claro Solar, Luis (1036), ob. cit., N°© 539, pp. 486 y 487.
210 Meza Barros, Ramon (1992), ob. cit., N° 267, p. 181.
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La expresion “salva su accion de saneamiento” del inc. 2° del N° 4 del art.
1526, alude a que si el heredero ha pagado el total de la deuda, tiene derecho a que
sus coherederos le reembolsen lo pagado en exceso sobre su cuota.

La indivisibilidad en todo caso, es soélo pasiva: los herederos del deudor,
individualmente considerados, deben pagar el total; pero los herederos del acreedor no
pueden demandar el pago integro actuando aisladamente, sino que deben hacerlo de
consuno (art. 1526 N© 4, inciso 3°).

Este quinto caso es uno de indivisibilidad pasiva y de obligacion.

De la comparacion entre la cuarta y quinta excepcion, surgen las siguientes
diferencias:

i.- En el caso de la cuarta excepcion, se pone una deuda a cargo de un solo heredero;
en la quinta, no se individualiza a ningun heredero en especial.

ii.- En el caso de la cuarta excepcion, la indivisibilidad proviene de un acuerdo de
voluntades entre los deudores o de una manifestacion de voluntad del testador, sin
que intervenga la voluntad del acreedor; en la quinta, la indivisibilidad proviene de un
acuerdo de voluntades entre el acreedor y el deudor. La primera es una indivisibilidad
de pago. La segunda es una indivisibilidad de obligacion.

iii.- En el caso de la cuarta excepcién, el acreedor no puede dirigirse por el total de la
deuda sino contra el heredero a cuyo cargo se coloco la obligacién; y contra los demas
so6lo tiene accion por la cuota que a cada uno le corresponde; en la quinta, puede
dirigirse por el total de la obligacion contra cualquiera de los herederos.

iv.- En el caso de la cuarta excepcion, el heredero que paga el total de la deuda que se
habia colocado a su cargo, no tiene derecho de reembolso contra los demas, ya que es
el Unico que debe soportar la deuda; en la quinta, el que pagd totalmente la obligacién
tiene accion de reembolso contra los demas por sus cuotas.

v.- En el caso de la cuarta excepcién, la indivisibilidad es sobreviniente, cuando ella
surge por el acuerdo de los herederos, mientras que es originaria cuando se debe a
una clausula del testamento, siempre que se trata de una deuda testamentaria y no de
una deuda hereditaria; en la quinta, es originaria, pues su caracter indivisible quedd
estipulado entre deudor y acreedor desde el momento mismo en que nace la
obligacion.

vi.- En el caso de la cuarta excepcion, se alude a deudas hereditarias y testamentarias.
En la quinta, sblo a deudas hereditarias.

d.6) Sexta excepciéon: art. 1526 N© 5.

Se refiere al caso de una cosa cuya divisidn acarrea perjuicio.

La indivisibilidad proviene aqui de la presunta voluntad del autor o de las
partes, que la ley deduce del fin o propdsito que persiguen con la obligacién.

El primer punto que hay que resolver aqui es si la division de la cosa acarrea o
no perjuicio al acreedor; si no se perjudica al acreedor, la obligacion es divisible y cada
deudor esta obligado por tanto solamente al pago de su parte o cuota en la deuda.

Pero si de la division de la cosa resulta un grave perjuicio para el acreedor,
porque no se puede obtener la utilidad que perseguia al contratar sino mediante la
entrega total de la cosa, la obligacidn es indivisible.

En este caso, la indivisibilidad es puramente pasiva (art. 1526 N© 5, inc. 29).
Ademas, esta hipédtesis de indivisibilidad se referiria exclusivamente a obligaciones de
género (“Si se debe...cualquier otra cosa indeterminada”). Confirma lo anterior el
propio N© 2 del art. 1526, que se refiere a las obligaciones de especie o cuerpo cierto.

Un ejemplo de esta hipotesis seria el caso en el cual el testador deja un legado
consistente en un predio de 10 hectareas, que deberdn desmembrase tras su
fallecimiento de un fundo de 5.000 hectareas. Se entiende que los herederos, para
cumplir el legado y proceder a su pago, deben subdividir el fundo, de manera que el
lote de 10 hectareas sea un solo todo, con continuidad territorial, y no segregar varios
lotes de una hectarea sin conexion fisica entre ellos.
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Este sexto caso es uno de indivisibilidad pasiva y de obligacién.
d.7) Séptima excepcidén: articulo 1526 N° 6.

Se refiere al caso de las obligaciones alternativas.

Si hay varios deudores o acreedores, y segun que la eleccidon corresponda a
unos u otros, la voluntad del legislador es que el acreedor o los acreedores sean
satisfechos integramente en el crédito, lo que no se obtendria si uno de los acreedores
o deudores eligiera una cosa o parte de una cosa y otro eligiera otra cosa u otra
fraccion de una cosa. En estos casos, no es la obligacidn sino la eleccidon del objeto con
que la obligacion ha de satisfacerse, lo indivisible.

Este Ultimo caso es uno de indivisibilidad pasiva o activa, y de pago.

e) Efectos de las obligaciones indivisibles.

Los arts. 1527 a 1534 tratan de los efectos de estas obligaciones.

En nuestra legislacién hay una sola clase de obligaciones indivisibles, aquellas
en que la indivisibilidad resulta de la naturaleza del objeto debido; aquellas en que se
presenta lo que los autores llaman indivisibilidad de obligacion o indivisibilidad de
pago, son en nuestro Derecho obligaciones divisibles, aunque sujetas a las reglas que
contienen los numerales del art. 1526.

Al igual que en la solidaridad, la indivisibilidad puede ser activa o pasiva, segun
que en la obligaciéon haya varios acreedores o varios deudores, o activa y pasiva a la
vez.

Dos son los principios fundamentales sobre los que reposan los efectos de la
indivisibilidad:

i.- Cada uno de los acreedores de una obligacion indivisible es acreedor del todo pero
no del total; y cada uno de los deudores es deudor del todo pero no del total; esto
quiere decir que a diferencia de la solidaridad, en la que cada uno de los deudores o
acreedores lo son de toda la cosa debida, en las obligaciones indivisibles cada acreedor
o deudor lo es solamente de su cuota, aunque cada acreedor puede exigir el todo y
cada deudor esta obligado al todo, porque la naturaleza del objeto debido no admite
ejecucion parcial. Afirmar que los acreedores o los deudores de una obligacién
indivisible lo son “del todo pero no del total” genera dos efectos:

i) Respecto a los acreedores: ninguno de ellos podra remitir la deuda o recibir el precio
de la cosa debida (en lugar de la cosa misma) sin el consentimiento de los otros (art.
1532).

ii) Respecto de los deudores: uno de ellos, eventualmente, puede oponerle al acreedor
una excepcién dilatoria, para entenderse con los restantes codeudores y cumplir entre
todos la obligacién, cuando el primero no pueda pagar por si solo (art. 1530).

ii.- Al igual que en la solidaridad, si bien hay unidad de prestacion porque hay una sola
cosa debida, existe pluralidad de vinculos, es decir hay tantos vinculos cuantos son los
acreedores o los deudores.

Los efectos de la indivisibilidad difieren segln si concurren varios deudores o
varios acreedores; en el primer caso, estaremos ante la indivisibilidad pasiva y en el
segundo ante la activa.

e.1l) Efectos de la indivisibilidad pasiva: concurren varios deudores.

e.1l.1) Efectos entre los codeudores y el acreedor.

i.- Cada uno de los deudores es obligado a satisfacer totalmente la obligacién y el
acreedor puede dirigirse por el todo contra cualquiera de ellos: art. 1527.

Consecuencia del fundamento de la obligacion indivisible, es que Ila
indivisibilidad pasa a los herederos del deudor, porque proviene de la naturaleza del
objeto debido, y cualesquiera que sean las personas que deban la cosa o prestacion,
los obstaculos materiales que impiden la ejecucion parcial persisten: art. 1528
(“transmisibilidad de la indivisibilidad”).
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ii.- El que interrumpe la prescripcidon con respecto a uno de los deudores, perjudica
también a todos los demas: art. 1529.

iii.- El pago efectuado por cualquiera de los codeudores de una obligacion indivisible la
extingue totalmente respecto de todos los demas: art. 1531.

iv.- A diferencia de lo que ocurre con la solidaridad, en la que el codeudor demandado
no puede oponer ninguna excepcion destinada a que los demas codeudores concurran
al juicio, porque cada uno es deudor del total, en la obligacién indivisible, como cada
deudor lo es solamente de su cuota, el demandado puede oponer una excepcion
dilatoria, con el fin de pedir un plazo para entenderse con los restantes codeudores:
art. 1530. Este articulo contempla dos casos:

i) Si la obligacion puede ser cumplida desde luego por el deudor demandado, debe
cumplirla, sin perjuicio de su derecho para exigir de cada uno de los codeudores la
cuota que les corresponde.

Claro Solar plantea el siguiente ejemplo, siguiendo a Pothier: la deuda consiste
en una servidumbre de transito que el difunto ha prometido imponer en una heredad
suya, que por la particién es adjudicada a uno de sus herederos, s6lo este heredero
podria satisfacer esta deuda, porque el propietario es el Unico que puede imponer
servidumbres sobre sus predios. En este caso, demandado el adjudicatario de la
heredad por el duefio del predio en cuyo beneficio la servidumbre debe ser establecida,
no tendria por qué pedir plazo para entenderse con sus coherederos para cumplir la
obligacion; y sera él sdlo condenado a la prestacién de la servidumbre. Le quedara
después a salvo su accidn contra los herederos, a menos que al hacerse la adjudicacion
del predio, se hubiere tomado en cuenta el gravamen que tenia que reconocer en él.%!!
ii) Si por el contrario, la obligacién es de aquellas que no puede ser cumplida sino por
todos los codeudores, puede oponer el deudor demandado la excepcidn dilatoria a que
aludiamos. Por ejemplo, una obligacion de dar o de hacer que necesariamente debe
ejecutarse por todos los codeudores. En realidad, como sefala Pefailillo, en este caso,
cuando el acreedor se percata de que claramente la prestacion es de las que sélo
puede ejecutarla el conjunto de los deudores (como si varios han prometido enajenar
un predio de dominio comun), en lugar de demandar a uno, que podria pedir plazo, por
cierto le sera preferible demandar desde luego al grupo.?!?

v.- Como el caracter de indivisible de la obligacién proviene de la naturaleza del objeto
debido, si éste desaparece, desaparece por ende el obstaculo que se oponia a la
divisién de la obligacidn, de manera que la obligacién de pagar perjuicios es divisible:
articulos 1533 y 1534. Las reglas que se desprenden de estos preceptos, son las
siguientes:

i) Obligaciones de dar (art. 1533):

1° En caso de incumplimiento o retardo en el cumplimiento de la obligacién imputable
a todos los deudores, la accidn sera divisible: el acreedor, sélo podra demandar a cada
uno de los deudores, por la cuota que a éste corresponda en la respectiva
indemnizacién de perijuicios;

2° Pero si el hecho, dolo o culpa fuere imputable solamente a uno de los codeudores
de la obligacidén indivisible, entonces él sera exclusivamente responsable de todos los
perjuicios ocasionados al acreedor;

ii) Obligaciones de hacer (art. 1534):

3° Tratandose de una obligacidon de hacer, que debia efectuarse en comun por dos
codeudores (por ejemplo, una pareja de artistas que debia presentarse en un teatro),
y uno estaba pronto a cumplirlo y el otro se rehlsa o retarda el cumplimiento, sélo
éste Ultimo sera responsable de los perjuicios ocasionados al acreedor, tanto los
correspondientes a indemnizacion compensatoria como moratoria.

211 Claro Solar, Luis (1936), ob. cit., N° 555, p. 497.
212 pefiailillo Arévalo, Daniel (2006), ob. cit. p. 328.
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e.1.2.) Efectos entre los codeudores.

Finalmente, como cada deudor, no obstante deber sélo su cuota, debe pagar el
total de la obligacidon si es demandado, tiene derecho a que los demas codeudores le
indemnicen porque, en definitiva, ha pagado mas de lo que debia (art. 1530). Hecho el
pago y al igual que en la solidaridad, debe producirse entre los codeudores el
respectivo ajuste de cuentas, y como la indivisibilidad desaparece al extinguirse la
obligacién, la accion que tiene el codeudor que pagd no se deriva de una obligaciéon
indivisible, sino divisible: cada codeudor sélo debe soportar su parte en la deuda.

e.2) Efectos de la indivisibilidad activa: concurren varios acreedores.

i.- Cada uno de los acreedores de la obligacion indivisible tiene el derecho de exigir el
total de la obligacién: art. 1527. Del mismo modo, la indivisibilidad activa también
pasa a los herederos del acreedor, por lo que cada uno de estos puede exigir el pago
total: art. 1528.

ii.- El pago efectuado a uno de los acreedores de la obligacién indivisible, extingue la
obligacidon respecto de todos los demds; pero como cada acreedor no es propietario de
todo el crédito -a diferencia de lo que ocurre en la solidaridad activa-, sélo puede
ejecutar actos de dominio con respecto a la parte o cuota que le corresponda en el
crédito (art. 1532).

iii.- El acreedor que ha recibido el pago total de la obligacion, debe entregar a cada
uno de sus coacreedores la parte o cuota que a ellos corresponda en la obligacion.

8.5. Semejanzas y diferencias entre la solidaridad y la indivisibilidad.
a) Semejanzas.

i.- Ambas clases de obligaciones, suponen pluralidad de sujetos, sean deudores o
acreedores.

ii.- Tanto en la solidaridad como en la indivisibilidad, cada uno de los deudores puede
ser obligado a satisfacer la obligacién en su totalidad.

iii.- En una y otra, el pago total ejecutado por uno de los deudores, extingue la
obligacion respecto de todos los demas.

b) Diferencias.

i.- La solidaridad tiene como fuente la ley, el testamento o la convencién. La
indivisibilidad resulta de la prestacion misma que no puede dividirse por su naturaleza
o por voluntad de las partes.

ii.- En la obligacién solidaria, cada deudor y acreedor lo es del total; en la obligacién
indivisible, cada deudor y acreedor lo es solamente de su cuota.

iii.- La solidaridad no pasa a los herederos del deudor (art. 1523); la indivisibilidad si
(art. 1528).

iv.- Si perece la cosa debida en la obligacion indivisible por causa imputable, ésta se
torna divisible (art. 1533); no sucede lo mismo en la solidaridad, porque aunque
desaparezca el objeto debido y la obligacion se transforme en la de pagar el precio de
aquél, la solidaridad subsiste (art. 1521).

v.- En la obligacion solidaria cada acreedor se reputa dueno absoluto del crédito y por
ende, puede ejecutar respecto a ese crédito, actos de disposicién tales como la
novacion y la remisién o condonacién (arts. 1518 y 1519); en la obligacién indivisible
cada acreedor sélo es duefo de su cuota y no puede por ende novar la obligacién o
remitirla, sin el consentimiento de sus coacreedores (art. 1532).

vi.- Como en las obligaciones solidarias cada deudor lo es del total, no puede oponer
ninguna excepcion dilatoria para pedir el concurso de los codeudores para pagar; en
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las obligaciones indivisibles, en ciertos casos, puede el deudor demandado pedir un
plazo para entenderse con los restantes codeudores y cumplir de consuno (art. 1530).

CUESTIONARIO.

1.- ¢Cudles eran las tres caracteristicas de la “obligacion” en el Derecho romano?
Expliquelas brevemente.

2.- ¢Coémo fue evolucionando el concepto de obligacion a la largo del tiempo?

3.- ¢Como define el derecho personal el art. 578 del Cédigo Civil?

4.- {Cémo se define la obligacion?

5.- ¢Cuales son los elementos de toda obligacion? Expliquelos brevemente.

6.- ¢Qué articulos del Cdédigo Civil conforman la trilogia de las fuentes de las
obligaciones? ¢Qué fuentes de las obligaciones se desprenden de los mismos?

7.- ¢Qué se entiende por contrato?

8.- ¢Como se define el cuasicontrato? éCuales son los principales cuasicontratos?

9.- ¢Qué otros cuasicontratos pueden mencionarse, distintos de los principales?

10.- ¢Qué se entiende por delito? ¢Como se define el cuasidelito?

11.- éPor qué se afirma que carece de importancia la distincion entre delito y
cuasidelito civil?

12.- ¢{Cuando la ley es fuente de obligaciones? ¢Por qué se afirma que las obligaciones
legales tienen un caracter excepcional?

13.- éCudles son las fuentes no tradicionales de las obligaciones?

14.- ¢En qué consiste la declaracion unilateral de voluntad como fuente de
obligaciones? Proporcione un ejemplo en el Derecho chileno.

15.- Sefiale tres materias en el Coédigo Civil en las que operara la reparacion del
enriquecimiento sin causa.

16.- ¢En qué consiste la critica formulada a la clasificacién tradicional de las fuentes de
las obligaciones?

17.- ¢Cémo se clasifican las obligaciones?

18.- éComo se clasifican las obligaciones atendiendo al objeto?

19.- ¢Qué se entiende por obligaciones positivas? ¢Qué se entiende por obligaciones
negativas?

20.- ¢Qué importancia tiene el distingo entre obligaciones positivas y negativas?

21.- ¢{Qué se entiende por obligaciéon de dar?

22.- ¢Qué obligacidn se contiene en la obligacion de dar?

23.- {En qué casos la obligacion de entregar es autonoma de la obligacidén de dar?

24.- ¢{Como se define la obligacion de hacer?

25.- ¢Cémo se define la obligacion de no hacer?

26.- ¢Qué importancia tiene la clasificacion de obligaciones de dar, de hacer y de no
hacer?

27.- ¢Qué se entiende por obligaciones de especie o cuerpo cierto?

28.- ¢Como se definen las obligaciones de género?

29.- ¢{Qué interés tiene la clasificacién que distingue entre obligaciones de especie y de
género?

30.- ¢Como se clasifican las obligaciones de objeto multiple?

31.- ¢Como se clasifican las obligaciones de sujeto multiple?

32.- ¢Como se clasifican las obligaciones segun sus efectos?

33.- ¢Qué se entiende por obligaciones principales? ¢Como se definen las obligaciones
accesorias?

34.- {Qué importancia tiene el distingo entre obligaciones principales y accesorias?
35.- ¢Como se definen las obligaciones puras y simples?

36.- ¢Qué se entiende por obligaciones sujetas a modalidad?

37.- {Qué se entiende por una obligacion personal?
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38.- ¢Como se define la obligacion real?

39.- ¢Cémo se definen las obligaciones de resultado? Proporcione un ejemplo.

40.- ¢Qué se entiende por obligaciones de medios? Proporcione un ejemplo.

41.- ¢Qué personas suelen contraer obligaciones de medios?

42.- ¢Qué norma rige la prueba del cumplimiento de una obligacidn de resultado? éQué
disposicion regula lo concerniente a la prueba de la una obligacion de medios? Explique
brevemente como opera cada una de ellas.

43.- ¢Por qué se afirma que las obligaciones de medios son indeterminadas?

44 .- (En qué casos las obligaciones de un profesional pueden ser de resultado y no de
medios? Proporcione un ejemplo.

45.- é{Cuales son las principales diferencias entre las obligaciones de medios y las de
resultado?

46.- ¢Qué se entiende por obligacién civil o perfecta?

47.- ¢Como se define la obligacion natural?

48.- ¢En qué se diferencia una obligacién natural de un deber moral?

49.- {Como se agrupan los casos de obligaciones naturales contemplados en el art.
1470 del Cdadigo Civil? Indique en cada caso qué obligaciones naturales integran cada
grupo.

50.- ¢Por qué se afirma que nuestro Cddigo Civil tiene una concepcidn restringida de
las obligaciones naturales?

51.- ¢Qué postula la concepcién moderna de las obligaciones naturales? ¢Conoce un
Caddigo Civil que la contemple?

52.- ¢Qué argumento se ha planteado para sostener por algunos autores que la
enumeraciéon de obligaciones naturales del art. 1470 seria taxativa?

53.- éPor qué se debe descartar que los actos de los absolutamente incapaces puedan
producir obligaciones naturales?

54.- {Cual es la Unica causal de nulidad relativa que puede originar una obligacidn
natural?

55.- ¢Respecto de qué incapaces relativos se discute si sus actos generan obligaciones
naturales? Explique brevemente los planteamientos de ambas posiciones doctrinarias.
56.- ¢Qué etapas existirian, para quienes consideran que no hay obligacion natural
mientras no se declare la nulidad del acto o contrato a que se refiere el N° 1 del art.
1470 del Cédigo Civil?

57.- ¢Qué argumentos plantea Ramoén Meza Barros para concluir que existe obligacion
natural desde que se contrae con el vicio de nulidad y antes de declararse ésta?

58.- ¢Qué situaciones existirian, para quienes consideran que hay obligaciéon natural
antes de que se declare la nulidad del acto o contrato a que se refiere el N° 1 del art.
1470 del Cédigo Civil?

59.- ¢éQué nulidad es aquella a que alude el N° 3 del art. 1470 del Codigo Civil? éCual
es la causal de la nulidad?

60.- ¢Qué se ha discutido acerca de la expresion “actos” empleada en el N° 3 del art.
14707?

61.- ¢Qué argumentos se han formulado por quienes estiman que la expresion “actos’
empleada en el N° 3 del art. 1470 esta referida sélo a los actos juridicos unilaterales?
62.- ¢EN relacion al N° 2 del art. 1470 del Cddigo Civil, es correcto afirmar que la
prescripcion extingue las obligaciones? Fundamente su respuesta.

63.- ¢Es necesario haber declarado la prescripcion para encontrarnos ante una
obligacién natural? Explique brevemente las opiniones formuladas al efecto.

64.- ¢Por qué las obligaciones a que alude el N° 4 del art. 1470 son naturales y no
cCiviles?

65.- ¢Cudles son los efectos de las obligaciones naturales?

66.- ¢Cual es el principal efecto de las obligaciones naturales?

4
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67.- ¢Qué requisitos debe reunir el pago de una obligacion natural, para que el
acreedor pueda retenerlo?

68.- ¢Por qué no puede operar la compensacion legal respecto de una obligacion
natural? ¢Podria operar otra clase de compensacién?

69.- éQuién debe otorgar la caucion de una obligacion natural para que sea eficaz?
70.- ¢Qué particularidades presenta la fianza de obligaciones naturales?

71.- {Qué clase de obligacién —civil o natural- es la que contraen quienes caucionan
una obligacién natural? Formule los distingos de rigor.

72.- ¢La sentencia que rechaza la demanda contra el naturalmente obligado extingue
la obligacion de éste?

73.- ¢Qué otros casos de obligaciones naturales se indican por quienes estiman que la
enumeracion del art. 1470 no es taxativa?

74.- ¢Cuales son las dos reglas generales que se formulan acerca de las modalidades?
75.- ¢Qué modalidades se entienden incorporadas en un acto juridico por el solo
ministerio de la ley?

76.- Sefale cinco actos juridicos que no admiten modalidades o s6lo admiten ciertas
modalidades.

77.- ¢Como define el art. 1473 la obligacion condicional?

78.- ¢éComo se define la condicién por la doctrina?

79.- ¢éComo se clasifican las condiciones?

80.- ¢Qué se entiende por una condicion expresa? ¢Cémo se define la condicién tacita?
81.- éQué se entiende por una condicidon positiva? éComo se define la condicidon
negativa?

82.- {Qué se entiende por una condicidon determinada? éComo se define la condicidon
indeterminada?

83.- ¢Como se subclasifican las condiciones imposibles o ilicitas?

84.- iQué establece la ley si la condicidon positiva y suspensiva fuere fisica o
moralmente imposible o concebida en términos ininteligibles?

85.- éQué establece la ley si la condicion positiva y resolutoria fuere fisica o
moralmente imposible o concebida en términos ininteligibles?

86.- ¢Qué establece la ley si la condicion negativa y suspensiva fuere fisica imposible?
87.- {Qué establece la ley si la condicion negativa y suspensiva fuere moralmente
imposible o concebida en términos ininteligibles?

88.- éQué establece la ley si la condicion negativa y resolutoria fuere fisica o
moralmente imposible o concebida en términos ininteligibles?

89.- éComo se define la condicidn potestativa? éComo se dividen las condiciones
potestativas?

90.- ¢{Qué se entiende por una condicion simplemente potestativa?

91.- {Como se define la condicién pura o meramente potestativa?

92.- ¢Qué condicion potestativa es nula?

93.- ¢Qué se entiende por una condicion casual?

94.- ¢Como se define la condicidon mixta?

95.- ¢Como se define la condicién suspensiva?

96.- ¢éQué se entiende por condicidn resolutoria?

97.- éPor qué se sostiene que sélo hay una especie de condicidén y cual seria ella?

98.- ¢En qué estado pueden encontrarse las condiciones?

99.- ¢{Cuando se entiende cumplida o fallida una condicién positiva con plazo?

100.- ¢Cuando se entiende cumplida o fallida una condicién negativa con plazo?

101.- ¢Cuando se entiende cumplida o fallida una condicién positiva sin plazo? ¢Qué
opiniones se han formulado al respecto?

102.- ¢éCuando se entiende cumplida o fallida una condicién negativa sin plazo?

103.- ¢Qué dispone la ley si la condicion falla por culpa o dolo del deudor?

104.- ¢Qué dispone la ley acerca del modo en que ha de cumplirse una condicion?
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105.- ¢Qué consecuencias derivan de la condicidn suspensiva pendiente?

106.- ¢Qué circunstancias ponen de manifiesto que en el caso de una condicién
suspensiva pendiente el acreedor tiene un “germen de derecho”?

107.- ¢{Quién soporta el riesgo de la pérdida de la cosa debida, pendiente la condicion?
108.- ¢Qué efectos se producen si falla la condicion suspensiva?

109.- ¢Qué efectos se producen si se cumple la condicidn suspensiva?

110.- ¢Qué excepciones cabe considerar al principio de la retroactividad que opera
cuando se cumple una condicion suspensiva?

111.- {Cémo se define la condicidn resolutoria ordinaria? Proporcione un ejemplo.
112.- ¢{Cdmo produce sus efectos la condicidén resolutoria ordinaria?

113.- ¢Quién puede alegar la condicion resolutoria ordinaria?

114.- éPor qué no se puede exigir indemnizacion de perjuicios tratdndose de una
condicion resolutoria ordinaria?

115.- ¢En qué términos consagra el art. 1489 la condicidn resolutoria tacita?

116.- {Cual es el fundamento de la condicion resolutoria tacita?

117.- ¢En qué contratos unilaterales operaria a juicio de algunos la condicién
resolutoria tacita? Segun Abeliuk, équé operaria mas bien en este caso?

118.- {Qué derecho alternativo confiere la condicidn resolutoria tacita?

119.- ¢Coémo opera la condicidn resolutoria tacita?

120.- ¢éComo debe ejercerse la opcidn que se elija por el acreedor, tratandose de la
condicion resolutoria tacita?

121.- ¢Qué se requiere, ademas del incumplimiento, para interponer la accion
resolutoria, tratdndose de obligaciones positivas?

122.- ¢Qué requisito debe cumplir el contratante que opta por demandar la resolucién
del contrato?

123.- ¢Basta cualquier incumplimiento del deudor, para demandar la resolucion del
contrato? Explique brevemente las dos opiniones que se han formulado al respecto.
124.- ¢En qué materias la ley exige que el incumplimiento sea “grave” o “considerable
para demandar la resolucion o la terminacién del contrato?

125.- ¢Puede fijar el juez un plazo al contratante que estd en mora, para cumplir con
su obligacion? ¢En esta materia nuestro Cédigo Civil establecié la misma solucién del
Cddigo Civil francés?

126.- Para la doctrina “tradicional”, ¢{puede el demandado pagar después de que se le
ha notificado la accién resolutoria?

127.- ¢En base a qué argumentos la doctrina “tradicional” sostiene que el deudor
contra quien se ha dirigido la accion resolutoria puede pagar durante la secuela del
juicio?

128.- Conforme a la doctrina “tradicional” y segin se desprende del art. 310 del
Cddigo de Procedimiento Civil, ¢hasta qué momentos podria el demandando pagar
durante el juicio y evitar asi que se declare la resolucion del contrato?

129.- ¢En base a qué argumentos la doctrina “moderna” sostiene que el deudor contra
quien se ha dirigido la accion resolutoria no puede pagar durante la secuela del juicio?
130.- ¢Qué diferencias puede sefalar entre la condicién resolutoria ordinaria y la
condicién resolutoria tacita?

131.- ¢{Cémo define el art. 1877 el pacto comisorio?

132.- ¢De qué clases puede ser el pacto comisorio?

133.- ¢Qué se entiende por pacto comisorio calificado?

134.- ¢{Cémo opera el pacto comisorio simple?

135.- ¢En qué clase de contratos seria Gtil estipular un pacto comisorio simple?
Fundamente su respuesta.

136.- ¢Coémo opera el pacto comisorio calificado?

137.- ¢Es efectivo que el pacto comisorio calificado previsto en el art. 1879, resuelve el
contrato de compraventa ipso facto? Fundamente su respuesta.

"
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138.- ¢(Es correcto afirmar que el pacto comisorio calificado puede resolver el contrato
ipso facto, en casos distintos al previsto en el art. 1879 del Cédigo Civil? Fundamente
Su respuesta.

139.- {Qué debe hacer el comprador para evitar que se resuelva la compraventa por el
no pago del precio, cuando en el contrato se habia estipulado un pacto comisorio
calificado?

140.- Si el comprador no paga el precio dentro de las 24 horas de notificada la
demanda, y se habia estipulado un pacto comisorio calificado, équé opiniones se han
planteado acerca del momento en que debe entenderse que ha quedado resuelto el
contrato? éCudl de estas opiniones ha prevalecido?

141.- ¢Es renunciable al plazo de 24 horas previsto en el art. 1879 del Codigo Civil?
¢Qué opiniones se han planteado por la doctrina?

142.- ¢{Puede pactarse el pacto comisorio calificado en otros contratos, distintos de la
compraventa o en la misma compraventa, pero no para el evento de no pagarse el
precio? Si asi fuere, ¢Goza el demandado, en estos otros casos, del plazo de 24 horas
para enervar la accién resolutoria? Fundamente sus respuestas.

143.- ¢Qué efectos se producen, encontrandose pendiente la condicidn resolutoria?
144.- {Qué efectos se producen, si falla la condicién resolutoria?

145.- ¢Cual es el efecto principal que se produce, al cumplirse la condicion resolutoria?
146.- ¢Qué distingo debe hacerse, para estudiar los efectos de la condicion resolutoria?
147.- {Cudles son los efectos de la condicidn resolutoria cumplida, entre las partes?
148.- éQué distingo debe formularse, para determinar si la condicién resolutoria
cumplida afecta o no a terceros?

149.- ¢Afecta la condicidn resolutoria cumplida al tercero en favor del cual se enajend
la cosa mueble que se debia bajo condicidn resolutoria? Fundamente su respuesta.
150.- ¢{La enajenacion a que alude el art. 1490 del Cédigo Civil es aquella que se
entiende en su sentido restringido o en su sentido amplio? Fundamente su respuesta.
151.- ¢(Se presume la buena fe del tercero, en el caso previsto en el art. 1490 del
Cddigo Civil? Fundamente su respuesta.

152.- ¢Qué presuncion de derecho de mala fe, se contempla en el art. 1491 del Cédigo
Civil?

153.- Para que opere la presuncién de derecho de mala fe contemplada en el art.
1491, équé requisitos deben cumplirse?

154.- El art. 1491 ampara a los terceros de buena fe en favor de los cudles se ha
transferido o constituido ciertos derechos reales éCudles son estos derechos reales?
¢Puede concluirse que también estan amparados los terceros de buena fe en favor de
los cudles se hubiesen constituido otros derechos reales, distintos de los sefialados en
el precepto? Fundamente su respuesta.

155.- ¢Es correcto hablar de “resolucidon”, tratdndose de contratos de tracto sucesivo?
Fundamente su respuesta.

156.- ¢Como se define la accidn resolutoria?

157.- ¢Por qué razdn, al definir la accién resolutoria, no corresponde aludir a la
condicion resolutoria ordinaria?

158.- ¢Qué caracteristicas tiene la accidn resolutoria?

159.- ¢Qué implica que la accidn resolutoria sea una accion personal?

160.- ¢Puede renunciarse la accidon resolutoria? Fundamente su respuesta. ¢Cémo debe
hacerse la renuncia?

161.- ¢Para qué importa determinar que la accidon resolutoria es mueble o inmueble?
162.- ¢Qué implica afirmar que la accién resolutoria es transferible y transmisible?
163.- ¢En base a qué precepto legal se ha sostenido por algunos que la accion
resolutoria seria divisible?

164.- ¢En base a qué preceptos legales se ha sostenido por algunos que la accién
resolutoria seria indivisible?
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165.- ¢Cuales son las reglas relativas a la prescripcion de la accion resolutoria, cuando
ésta emana de la condicion resolutoria tacita?

166.- ¢Cuales son las reglas relativas a la prescripcion de la accion resolutoria, cuando
ésta emana del pacto comisorio?

167.- ¢Qué criticas ha formulado la doctrina, al tratamiento diferenciado de Ia
prescripcion de la accidn resolutoria, segun se trate de aquella que emana de la
condicién resolutoria tacita o de aquella que emana del pacto comisorio?

168.- ¢Qué diferencias pueden senalarse entre la resolucién y la rescisidon de un
contrato?

169.- {Qué situaciones juridicas se designan bajo la expresion “revocacién”?

170.- ¢Como se define el plazo en el art. 1494 del Cddigo Civil? ¢éComo se define por la
doctrina?

171.- éCudles son los caracteres basicos del plazo? ¢En qué se asemejan y en qué se
diferencian de la condicion?

172.- éCémo se clasifican los plazos?

173.- ¢Qué se entiende por un plazo expreso? ¢Qué se entiende por plazo tacito?

174.- ¢Qué se entiende por plazo fatal? éQué se entiende por plazo no fatal?
Proporcione un ejemplo de plazo fatal en el Cdédigo Civil. ¢Con qué efecto juridico se
vinculan los plazos fatales? ¢Con qué efecto juridico se vinculan los plazos no fatales?
175.- ¢Qué se entiende por plazo determinado? (Qué se entiende por plazo
indeterminado? Proporcione un ejemplo de cada uno.

176.- Proporcione un ejemplo de un plazo legal y otro de plazo judicial, en el Cédigo
Civil.

177.- ¢Qué se entiende por plazo suspensivo? ¢Qué se entiende por plazo extintivo?
178.- ¢Qué efectos produce el plazo suspensivo pendiente?

179.- {Qué efectos produce el plazo suspensivo cumplido?

180.- éPor qué causales puede extinguirse un plazo suspensivo?

181.- {Quién puede, normalmente, renunciar al plazo estipulado para el cumplimiento
de una obligacién y por qué?

182.- ¢En qué casos el deudor no puede renunciar al plazo estipulado para el
cumplimiento de la obligacion?

183.- ¢Cudles son las causales de caducidad de un plazo suspensivo? ¢En cual de ellas
el deudor podria impedir la caducidad y como?

184.- ¢Por qué al plazo que extingue la obligacion y el derecho correlativo se le
denomina “extintivo” y no “resolutorio”, como ocurre con la condicién?

185.- ¢Qué se entiende por obligacion modal?

186.- {Qué se entiende por modo?

187.- ¢Qué se entiende por clausula resolutoria, en las obligaciones modales?

188.- éQué se entiende incorporada en el contrato de donacidn con cargas u
obligaciones modales?

189.- ¢En qué casos no valdra la disposicidon que contiene una obligacion modal?

190.- ¢En qué caso se admite un incumplimiento por equivalencia de la obligacion
modal?

191.- ¢Qué se entiende por una obligacion de especie o cuerpo cierto?

192.- A) éCual es el efecto principal de la obligacion de especie o cuerpo cierto? B)
¢Qué normas del Cédigo Civil cabe tener presente al respecto?

193.- ¢Qué obligacion pesa sobre el deudor de una especie o cuerpo cierto y qué debe
emplear para cumplirla?

194.- ¢(En qué casos se entiende que la especie o cuerpo cierto “perece” de
conformidad al art. 670 del Cédigo Civil?

195.- éQué efectos se producen, por la pérdida de la especie o cuerpo cierto?

196.- ¢Qué se entiende por obligaciones de género?

197.- {Qué efectos genera la obligacion de género?
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198.- Sefiale cinco diferencias entre las obligaciones de especie o cuerpo cierto y las
obligaciones de género.

199.- ¢Qué se entiende por obligaciones de simple objeto multiple?

200.- ¢Qué se entiende por obligaciones alternativas? éQué hipétesis admiten?

201.- éQué efectos producen las obligaciones alternativas?

202.- Segun a quién corresponde elegir la cosa con la que debe cumplirse la obligacion
alternativa, équé facultades tiene el deudor y el acreedor, respectivamente?

203.- ¢Qué distingos cabe formular, acerca del riesgo por la pérdida de una o mas
cosas que se deben alternativamente?

204.- ¢{Qué se entiende por una obligacién facultativa?

205.- ¢Qué efectos genera una obligacion facultativa?

206.- ¢Qué diferencias se observan entre las obligaciones alternativas y facultativas?
207.- Atendiendo al momento en que se origina la pluralidad de sujetos en una
obligacion, ide qué clases puede ser? éQué se entiende por cada una de ellas?

208.- ¢{Qué se entiende por una obligacidon simplemente conjunta? ¢En qué preceptos
el Cadigo Civil se refiere a ellas?

209.- Qué caracteristicas presentan las obligaciones simplemente conjuntas?

210.- éCuadl es la regla general acerca de las obligaciones con pluralidad de sujetos?
¢Cudles son excepcionales?

211.- ¢Por qué se ha dicho que las obligaciones simplemente conjuntas en realidad
debieran llamarse disyuntivas?

212.- éQué efectos generan las obligaciones simplemente conjuntas?

213.- ¢Qué se entiende por una obligacién solidaria? ¢En qué normas del Cddigo Civil
estan reguladas?

214.- ¢Qué caracteristicas presentan las obligaciones solidarias?

215.- ¢Qué fuentes puede tener la solidaridad?

216.- Indique cuatro normas del Cddigo Civil, que establecen solidaridad. Sefale la
materia a la que se refieren.

217.- ¢De qué clases puede ser la solidaridad?

218.- éCuando existe solidaridad activa? éQué caracteristicas presenta?

219.- ¢Cual es el fundamento de la solidaridad activa? éPor qué se afirma que
—-atendido el aludido fundamento-, la solidaridad activa es una institucién indtil y
peligrosa? éQué se ha planteado en la doctrina francesa para neutralizar dicho peligro?
220.- ¢(Desde qué puntos de vista pueden estudiarse los efectos de la solidaridad
activa?

221.- ¢Cudles son los efectos de la solidaridad activa, entre el deudor y los
acreedores?

222.- ¢{Cuando operan los efectos de la solidaridad activa entre los deudores? éCémo
operan estos efectos entre los codeudores?

223.- ¢Qué se entiende por solidaridad pasiva?

224.- ¢Qué caracteristicas presenta la solidaridad pasiva?

225.- ¢Qué importancia tiene la solidaridad pasiva?

226.- ¢Desde qué puntos de vista deben estudiarse los efectos de la solidaridad
pasiva?

227.- Enumere los efectos que genera la solidaridad pasiva entre los codeudores y el
acreedor.

228.- Respecto de la interrupcién de la prescripcidon que opera cuando se notifica la
demanda a uno de los codeudores solidarios, équé diferencia se aprecia entre el efecto
previsto en el Cédigo Civil y aquél que establece el art. 100 de la Ley N° 18.0927

229.- Si la especie que se debia solidariamente perece por culpa o durante la mora de
uno de los codeudores, A) éDe qué responden todos los codeudores? B) ¢De qué
responde a su vez aquél de los codeudores por cuya culpa o durante su mora se perdié
la especie?
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230.- ¢De qué clase pueden ser las excepciones perentorias que los codeudores
solidarios pueden oponer al acreedor?

231.- A) ¢Qué se entiende por excepciones reales o comunes? B) ¢Cuales son?

232.- A) ¢Qué se entiende por excepciones personales? B) éCuales son?

233.- éCuando la transaccion sera una excepcion personal, y cuando real?

234.- ¢Qué excepciones podria oponer en definitiva un codeudor solidario?

235.- A) ¢Cudles son las llamadas excepciones mixtas en la solidaridad? B) éPor qué se
les da dicha denominacién?

236.- ¢Cuando operaran los efectos de la solidaridad pasiva entre los codeudores?
237.- ¢Qué distingo fundamental formula el art. 1522 del Cdédigo Civil, para dividir la
deuda entre los codeudores solidarios?

238.- ¢{Qué efectos se producen, si el negocio interesaba a todos los codeudores
solidarios y uno de ellos pagd la deuda al acreedor?

239.- A) {Qué efectos se producen, si el negocio no interesaba a todos los codeudores
solidarios y quien pago la deuda al acreedor fue uno de los codeudores no interesado?
B) ¢Qué calidad le atribuye en definitiva el Codigo Civil a este codeudor?

240.- ¢En qué plazo prescribe la accion que tiene el codeudor solidario que paga, para
dirigirse en contra de los restantes codeudores solidarios?

241.- éQué efecto se produce, si al verificarse el ajuste interno de cuentas entre los
codeudores solidarios, uno de ellos fuere insolvente?

242.- Si uno de los codeudores solidarios obtuvo que el acreedor remitiera
parcialmente la deuda, étiene accidn en contra de aquél el codeudor que haya pagado
al acreedor el saldo de dicha deuda?

243.- ¢Qué efectos se producen entre los codeudores solidarios, si uno de ellos obtuvo
la extincion de la obligacion o de la accidn para exigirla, por un modo gratuito?

244.- (Qué distincibn opera, en general, en las relaciones internas entre los
codeudores solidarios?

245.- ¢En qué casos se extingue la solidaridad sin haberse extinguido la obligacion a la
gue accedia?

246.- Si muere uno de los codeudores solidarios dejando dos o mas herederos, éiqué
puede exigir el acreedor a cada uno de éstos?

247.- ¢{Qué tendria que pactar el acreedor con su deudor, para el caso de que éste
falleciere y dejare dos o mas herederos y el primero en tal caso pueda demandar a
cualquiera de éstos por toda la deuda?

248.- ¢Qué efecto produce la renuncia de la solidaridad? éDe qué clases puede ser?
249.- ¢Qué requisitos deben cumplirse para que se produzca una renuncia tacita de la
solidaridad?

250.- ¢Qué distingo cabe formular, cuando se trata de la renuncia de la solidaridad, en
el caso de una obligacion de pagar una pension periddica?

251.- De acuerdo a una doctrina, en ciertos casos existiria una solidaridad
“imperfecta”. A) ¢Cuando operaria? B) ¢éEn qué se diferenciaria de la solidaridad
“perfecta”? C) ¢{Es admisible esta doctrina en nuestro Derecho?

252.- ¢Como se definen las obligaciones in solidum o también denominadas
obligaciones concurrentes?

253.- Sefale y explique brevemente las caracteristicas de las obligaciones in solidum o
concurrentes.

254.- Explique los efectos de las obligaciones in solidum o concurrentes entre el
acreedor y los codeudores.

255.- Explique los efectos de las obligaciones in solidum o concurrentes entre los
codeudores.

256.- ¢En qué ambitos en que pueden presentarse las obligaciones in solidum o
concurrentes? Explique brevemente cada uno de ellos.
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257.- Indique las semejanzas entre las obligaciones solidarias y las in solidum o
concurrentes.

258.- Indique las diferencias entre las obligaciones solidarias y las in solidum o
concurrentes.

259.- éQué ventaja presenta la indivisibilidad frente a la solidaridad?

260.- ¢A qué atiende el Cddigo Civil para distinguir entre obligaciones divisibles e
indivisibles? ¢Cuando tiene relevancia que la obligacién sea divisible o indivisible?

261.- ¢Cuando una cosa puede considerarse divisible, desde el punto de vista del
Derecho?

262.- ¢Qué se entiende por obligacion divisible? éCuando la obligacidn es indivisible?
263.- éQué clases de indivisibilidad se distinguen en la doctrina francesa?

264.- Enumere los casos de obligaciones indivisibles, contemplados en el art. 1526 del
Codigo Civil.

265.- ¢Cuando nos encontramos ante una indivisibilidad activa? ¢éEn qué caso la
indivisibilidad es pasiva?

266.- El N° 1 del art. 1526 del Cdédigo Civil establece la indivisibilidad de la accién
prendaria e hipotecaria. ¢Qué consecuencias se derivan del tenor de dicho precepto?
267.- El N° 2 del art. 1526 del Cddigo Civil consagra un caso de indivisibilidad absoluta
o por naturaleza y ademas pasiva. éCudl es el caso y por qué es absoluta y ademas
pasiva?

268.- A) ¢Qué caso de indivisibilidad se contempla en el N° 3 del art. 1526 del Cddigo
Civil? B) éQué diferencia se observa aqui con la solucion establecida en el art. 1521, en
las normas de las obligaciones solidarias? C) ¢Por qué se afirma que es incorrecto
emplear en el N° 3 del art. 1526 la expresion “solidariamente”?

269.- A) ¢Qué casos de indivisibilidad se establecen en el N° 4, primera parte, del art.
1526 del Cédigo Civil? B) ¢En cuales de estos casos el acreedor sélo puede demandar a
uno de los deudores?

270.- éQué caso de indivisibilidad se establece en el N° 4, segunda parte, del art. 1526
del Cddigo Civil?

271.- Sefale cuatro diferencias entre los casos de indivisibilidad contemplados en el N©
4, primera y segunda parte, del art. 1526 del Cédigo Civil.

272.- A) ¢Qué caso de indivisibilidad se establece en el N° 5 del art. 1526 del Cddigo
Civil? B) éQué clase de obligacion es y por qué?

273.- ¢Qué caso de indivisibilidad se establece en el N° 6 del art. 1526 del Cddigo
Civil?

274.- En relacion a los casos de indivisibilidad del art. 1526 del Cddigo Civil, indique:
i.- Cudles son casos de indivisibilidad absoluta o por naturaleza, cuales de obligacion y
cuales de pago; ii.- Cuales son casos de indivisibilidad activa y pasiva y cuales sélo de
indivisibilidad pasiva.

275.- A) éCuales son los dos principios fundamentales que deben considerarse para
analizar los efectos de las obligaciones indivisibles? B) Respecto del primero de estos
principios, écudles son los dos efectos que se derivan de dicho principio?

276.- Enumere los efectos de la indivisibilidad pasiva.

277.- éQué excepcion dilatoria podria oponerse por un codeudor de una obligacion
indivisible y en qué caso? Proporcione un ejemplo.

278.- A) Si se pierde la cosa debida por una obligacion de dar indivisible, équé distingo
cabe formular? B) Segun el distingo anterior, équé podra demandar el acreedor y a
quienes?

279.- Si no se cumple una obligacion de hacer indivisible, équé efectos se produce?
280.- ¢Qué efectos se producen entre los codeudores, una vez extinguida la obligacién
indivisible?

281.- ¢Cudles son los efectos de la indivisibilidad activa?

282.- ¢éQué semejanzas se observan entre las obligaciones solidarias e indivisibles?
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283.- Sefale cuatro diferencias entre las obligaciones solidarias e indivisibles.
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