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TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES1

SEGUNDA PARTE: EFECTOS DE LAS OBLIGACIONES
S	mario:9.- Efectos de las obligaciones.9.1. Generalidades.9.2. La ejec	ción forzada.a) El derecho de prenda general.b) Ejec	ción forzada en las obligaciones de dar.c) Ejec	ción forzada en las obligaciones de hacer.d) Ejec	ción forzada en las obligaciones de no hacer.9.3. La cesión de bienes.a) Concepto.b) Características.c) Req	isitos.d) Ca	sales de oposición a la cesión de bienes.e) La cesión p	ede hacerse a 	no o varios acreedores.f) Efectos de la cesión de bienes.9.4. La prelación de créditos.a) Ideas generales.b) Ca	sas de preferencia en n	estro Derecho.c) Características de las preferencias.d) Clasificación de las preferencias.e) En	meración y orden de prelación de los créditos preferentes.9.5. La indemnización de perj	icios.a) Generalidades y concepto.b) Clases de indemnización.c) Req	isitos de la indemnización de perj	icios.9.6. La determinación o aval	ación de los perj	icios.a) Aval	ación o liq	idación legal de los perj	icios.b) Aval	ación o liq	idación j	dicial de los perj	icios.c) Aval	ación o liq	idación convencional de los perj	icios o clá	s	la penal.9.7. Los derechos a	xiliares del acreedor.a) Objetivos y en	meración.b) las medidas conservativas o de preca	ción.c) La acción oblic	a o s	brogatoria.d) La acción pa	liana o revocatoria.e) El beneficio de separación.CUESTIONARIO.
9.- Efectos de las obligaciones.
9.1. Generalidades.

Los artíc	los 1545 a 1559 conforman el tít	lo XII del Libro IV del Código Civil, ytratan “Del efecto de las obligaciones”. El Código, sin embargo, conf	nde en este tít	lolos efectos de los contratos con los efectos de las obligaciones.Los artíc	los 1545 (“ley del contrato”), 1546 (los contratos deben ejec	tarse deb	ena fe), 1547 (grado de c	lpa del q	e se responde en cada contrato), 1552 (efectos
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2 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, Teoría de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial J	rídica Ediar-ConoS	rLtda., 1988, p. 62.3 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 62.4 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., pp. 62 y 63.

de la mora en los contratos bilaterales), 1554 (req	isitos y efectos del contrato depromesa) y 1558 (perj	icios de q	e responde el de	dor, según si s	 inc	mplimiento sedebe al dolo o a la c	lpa), reglamentan excl	sivamente los efectos de los contratos.2Las disposiciones restantes reglamentan los efectos de las obligaciones, conforme alsig	iente detalle:● El art. 1548, referido a la obligación de dar.● El art. 1549, q	e al	de a la obligación de conservar la cosa.● El art. 1550, q	e dispone c	ál de las partes soporta el riesgo por la pérdida fort	itade la cosa debida.● El art. 1551, q	e establece c	ándo el de	dor está en mora.● El art. 1553, concerniente a las opciones q	e tiene el acreedor de la obligación dehacer, ante el inc	mplimiento del de	dor.● El art. 1555, q	e contempla las opciones q	e tiene el acreedor de la obligación de nohacer, ante el inc	mplimiento del de	dor.● El art. 1556, al disponer q	é comprende la indemnización de perj	icios.● El art. 1557, q	e define a partir de q	é momento se debe la indemnización deperj	icios.● El art. 1559, q	e reglamenta la indemnización por la mora, en el caso deobligaciones de dinero.J	rídicamente, no debemos conf	ndir los efectos de 	n contrato con los efectosde 	na obligación. Los efectos de 	n contrato son las obligaciones que crea; el contratoes la ca	sa y la obligación el efecto q	e de la ca	sa proviene. A s	 vez, el efecto de lasobligaciones, es la necesidad jurídica en que se halla el deudor de cumplirlas, para loc	al la ley le da al acreedor ciertos derechos destinados a aseg	rar s	 c	mplimiento.Los efectos de las obligaciones, en otras palabras, son las consec	encias q	e para elacreedor y el de	dor s	rgen del vínc	lo j	rídico obligatorio q	e los liga.3Lo normal en la vida j	rídica, es q	e el de	dor c	mpla vol	ntaria yespontáneamente s	 obligación. Si ello no acontece, entramos en el ámbito de “losefectos de las obligaciones”. Podemos definirlos entonces como los derechos o elconj	nto de medios q	e la ley confiere al acreedor para obtener el c	mplimientoíntegro de la obligación, por parte del de	dor, c	ando éste no la c	mpla en todo o enparte o esté en mora de c	mplirla o para obtener el pago de 	na indemnizacióncompensatoria y moratoria, c	ando el de	dor en definitiva no c	mpla con s	obligación.4Estos derechos, q	e la ley confiere al acreedor, son tres:1º Un derecho principal para exigir, en c	anto sea posible, la ejec	ción forzada de laobligación.2º Un derecho sec	ndario para exigir indemnización de perj	icios: s	pletorio delanterior.3º Derechos a	xiliares destinados a dejar afecto el patrimonio del de	dor alc	mplimiento de la obligación, a mantenerlo en condiciones de afrontar lasobligaciones q	e contrajo o de pagar la indemnización s	pletoria. Los derechosa	xiliares, de esta manera, son “f	ncionales” a c	alq	iera de los dos primerosderechos, son herramientas q	e la ley proporciona para obtener el c	mplimiento de laobligación pactada o para lograr la indemnización eq	ivalente al c	mplimiento de laobligación. Son tales:i.- Derecho a impetrar medidas conservativas;ii.- Acción oblic	a o s	brogatoria;iii.- Acción pa	liana o revocatoria; y
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iv.- Beneficio de separación de patrimonios.
9.2. La ejecución forzada.
a) El derecho de prenda general.

Lo normal es q	e el de	dor c	mpla vol	ntariamente la obligación. En tal caso,debe c	mplirla EXACTAMENTE, es decir total y oport	namente y en el l	gar convenido.Si la obligación es de dar, debe entregar la cosa misma q	e se deba en el l	gary tiempo convenido; si la obligación es de hacer, debe ejec	tar el hecho mismo a q	ese obligó y no otro, y en la época y l	gar convenido; si la obligación es de no hacer, elde	dor deberá abstenerse de ejec	tar los hechos prohibidos en la forma convenida.Pero p	ede oc	rrir q	e el de	dor rehúse el c	mplimiento de la obligación. La leyentonces va en a	xilio del acreedor, y lo a	toriza para q	e solicite del Estado laprotección j	rídica necesaria, por medio de los Trib	nales de J	sticia. Se le otorga alacreedor entonces los medios necesarios para obtener el c	mplimiento de la obligaciónaún en contra de la vol	ntad del de	dor. Tales medios se trad	cen en la ejec	ciónforzada de la obligación.Para q	e proceda la ejec	ción forzada es necesario q	e la de	da sea líq	ida,act	almente exigible y q	e conste de 	n tít	lo ejec	tivo.Disponen los acreedores, para la ejec	ción, DEL DERECHO DE PRENDAGENERAL, también denominado DERECHO DE GARANTÍA GENERAL, consagradof	ndamentalmente en los arts. 2465 y 2469 del Código Civil.Dispone el art. 2465: “Toda obligación personal da al acreedor el derecho deperseg	ir s	 ejec	ción sobre todos los bienes raíces o m	ebles del de	dor, seanpresentes o f	t	ros, except	ándose solamente los no embargables, designados en elartíc	lo 1618”.Por s	 parte, señala el art. 2469: “Los acreedores, con las excepcionesindicadas en el artíc	lo 1618, podrán exigir q	e se vendan todos los bienes del de	dorhasta conc	rrencia de s	s créditos, incl	sos los intereses y los costos de la cobranza,para q	e con el prod	cto se les satisfaga íntegramente si f	eren s	ficientes los bienes,y en caso de no serlo, a prorrata, c	ando no haya ca	sas especiales para preferirciertos créditos, según la clasificación q	e sig	e”.Se desprende entonces de los dos artíc	los transcritos q	e este derecho deprenda general se descompone a s	 vez en tres derechos específicos:a) La fac	ltad q	e tienen los acreedores para perseg	ir todos los bienes del de	dor,presentes o f	t	ros, mediante s	 embargo: art. 2465. Se trata entonces de 	n derechode persecución.b) La fac	ltad q	e tienen los acreedores para pedir q	e los bienes q	e f	eronembargados, se vendan en pública s	basta: art. 2469. Se trata entonces de 	nderecho de venta forzada.c) La fac	ltad q	e tienen los acreedores para pagarse con el prod	cto de la ventaforzada: art. 2469. Se trata entonces de 	n derecho de pago. Este último derecho, sedivide en tres hipótesis: (i) Derecho al pago íntegro (de ser posible); (ii) Derecho alpago a prorrata (c	ando no es posible obtener el pago íntegro); y (iii) Derecho al pagopreferente (en c	yo caso éste se impone sobre los dos primeros).De estos tres derechos, los dos primeros p	eden ejercerse por los acreedoresen condiciones ig	alitarias. En efecto, c	alq	ier acreedor de 	na obligación personal,de toda índole, p	ede solicitar el embargo y l	ego la venta en pública s	basta de losbienes de s	 de	dor. El tercer derecho, sin embargo, si bien en principio correspondetambién a todos los acreedores, en definitiva, podría ejercerse sólo por alg	nos,conforme a las reglas de la prelación de créditos, si el prod	cto de la venta forzada noalcanzare para satisfacer los créditos de todos.
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Como refiere G	illermo A. Borda, “El patrimonio es la garantía del pago de lasde	das, p	esto q	e los acreedores tienen derecho a ejec	tar los bienes del de	dor y acobrarse de ello. Se dice comúnmente q	e es la prenda común de los acreedores. Lapalabra prenda no está tomada, desde l	ego, en el sentido del derecho real, q	e exige	na cosa concreta sobre la c	al recaer, mientras q	e el patrimonio es cambiante. Loq	e oc	rre es q	e los bienes del de	dor, c	alq	iera sea la fecha de s	 adq	isición,responden por todas las de	das; pero el de	dor mantiene plena libertad para disponerde ellos, en tanto no se inicie el proceso de ejec	ción y se trabe embargo. Esnecesario, empero, hacer dos salvedades: en primer l	gar, no todos los acreedoresestán en 	n pie de ig	aldad para el cobro de s	s créditos; en seg	ndo término, notodos los bienes son ejec	tables”.5De esta manera, c	ando se dice q	e todo el patrimonio del de	dor estáconstit	ido en “prenda” en favor de s	 acreedor, no se toma el vocablo “prenda” en laacepción j	rídica q	e le corresponde, de contrato de prenda o de cosa dada en prenda,sobre la c	al se tiene el derecho real homónimo. Lo q	e se q	iere decir es q	e, asícomo la cosa dada en prenda q	eda afecta al c	mplimiento de la obligación principal,de la misma manera, todo el patrimonio del de	dor p	ede ser objeto de la persec	ciónde los acreedores. Se exceptúan únicamente los bienes q	e la ley declarainembargables y los derechos q	e no tienen carácter patrimonial.Para q	e p	eda ejercerse este derecho de prenda general, es necesario q	e elacreedor sea tit	lar de 	n derecho personal o crédito, es decir q	e el de	dor se halleobligado directamente con él, personalmente con él; de lo contrario, c	ando porejemplo, sólo se enc	entra afecto 	n bien determinado -como en la prenda o hipotecaconstit	idas por 	n tercero “garante” pero no de	dor o en el caso del “tercer poseedor”de la finca hipotecada-, el acreedor sólo podrá perseg	ir ese bien en partic	lar. De ahíq	e el art. 2430, inc. 1° del Código Civil, en las normas de la hipoteca, establezca: “Elq	e hipoteca 	n inm	eble s	yo por 	na de	da ajena, no se entenderá obligadopersonalmente, si no se h	biere estip	lado”.Para poner de relieve estos conceptos -dice Alessandri-, alg	nos a	tores sesirven de las expresiones “Obligación personal” y “Obligación real”. La primera sería laq	e el individ	o contrae directamente en beneficio del acreedor, y a ella al	de elartíc	lo 2465 (“Toda obligación personal...”). En cambio, sería obligación real aq	ellaq	e pesa sobre 	na persona, no por haberla contraído, sino por tener en s	 patrimonio	na cosa determinada q	e se halla afecta al c	mplimiento de 	na obligación q	e otrocontrajo.Del análisis de los artíc	los 2465 y 2469, se desprenden seis consec	enciasf	ndamentales:1° Las reglas q	e contienen se aplican, c	alq	iera sea la f	ente de la q	e emane laobligación personal.2° La fac	ltad de perseg	ir los bienes del de	dor corresponde a todos los acreedores,de modo q	e la prioridad en el nacimiento de s	s créditos no les confiere ning	napreeminencia (salvo, según est	diaremos, en los créditos preferentes de c	arta clase).3° Todos los bienes del de	dor están exp	estos a la persec	ción, m	ebles oinm	ebles, presentes o f	t	ros. Los bienes del de	dor no están sin embargodefinitivamente afectos al c	mplimiento de la obligación, sino q	e sólo mientraspermanezcan en s	 patrimonio, salvo si sobre ellos se constit	yó prenda o hipoteca,p	es entonces operará el derecho de persec	ción q	e la ley confiere al acreedor otit	lar de estos derechos reales. En compensación a la merma q	e se prod	ce por losbienes q	e enajene el de	dor, q	edan afectos los bienes f	t	ros, los q	e el de	doradq	iera con posterioridad al nacimiento de la obligación.
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6 Art. 57, Código del Trabajo: “Las rem	neraciones de los trabajadores y las cotizaciones de seg	ridad socialserán inembargables. No obstante, podrán ser embargadas las rem	neraciones en la parte q	e excedan decinc	enta y seis 	nidades de fomento. / Con todo, tratándose de pensiones alimenticias debidas por ley ydecretadas j	dicialmente, de defra	dación, h	rto o robo cometidos por el trabajador en contra delempleador en ejercicio de s	 cargo, o de rem	neraciones ade	dadas por el trabajador a las personas q	ehayan estado a s	 servicio en calidad de trabajador, podrá embargarse hasta el cinc	enta por ciento de lasrem	neraciones”.7 Dispone el art. 1618 del Código Civil: “La cesión comprenderá todos los bienes, derechos y acciones delde	dor, excepto los no embargables. No son embargables: 1º. Las dos terceras partes del salario de losempleados en servicio público, siempre q	e ellas no excedan de noventa centésimos de esc	do; si exceden,no serán embargables los dos tercios de esta s	ma, ni la mitad del exceso. La misma regla se aplica a losmontepíos, a todas las pensiones rem	neratorias del Estado, y a las pensiones alimenticias forzosas; 2º. Ellecho del de	dor, el de s	 cóny	ge, los de los hijos q	e viven con él y a s	s expensas, y la ropa necesariapara el abrigo de todas estas personas. 3º. Los libros relativos a la profesión del de	dor hasta el valor deveinte centésimos de esc	do y a elección del mismo de	dor; 4º. Las máq	inas e instr	mentos de q	e sesirve el de	dor para la enseñanza de alg	na ciencia o arte hasta dicho valor y s	jetos a la misma elección;5º. Los 	niformes y eq	ipos de los militares, según s	 arma y grado; 6º. Los 	tensilios del de	dor artesanoo trabajador del campo, necesarios para s	 trabajo individ	al; 7º. Los artíc	los de alimento y comb	stibleq	e existan en poder del de	dor, hasta conc	rrencia de lo necesario para el cons	mo de la familia d	rante	n mes; 8º. La propiedad de los objetos q	e el de	dor posee fid	ciariamente; 9º. Los derechos c	yoejercicio es enteramente personal, como los de 	so y habitación; 10º. Los bienes raíces donados o legadoscon la expresión de no embargables, siempre q	e se haya hecho constar s	 valor al tiempo de la entrega portasación aprobada j	dicialmente; pero podrán embargarse por el valor adicional q	e desp	és adq	irieren”.Establece el art. 445 del Código de Procedimiento Civil: “No son embargables: 1°. Los s	eldos, lasgratificaciones y las pensiones de gracia, j	bilación, retiro y montepío q	e pagan el Estado y lasM	nicipalidades. Sin embargo, tratándose de de	das q	e provengan de pensiones alimenticias decretadasj	dicialmente, podrá embargarse hasta el 50% de las prestaciones q	e reciba el alimentante en conformidadal inciso anterior; 2°. Las rem	neraciones de los empleados y obreros en la forma q	e determinan losartíc	los 40 y 153 del Código del Trabajo; 3°. Las pensiones alimenticias forzosas; 4°. Las rentas periódicasq	e el de	dor cobre de 	na f	ndación o q	e deba a la liberalidad de 	n tercero, en la parte q	e estas rentassean absol	tamente necesarias para s	stentar la vida del de	dor, de s	 cóny	ge o conviviente civil y de loshijos q	e viven con él y a s	s expensas; 5°. Los fondos q	e gocen de este beneficio, en conformidad a la LeyOrgánica del Banco del Estado de Chile y en las condiciones q	e ella determine; 6°. Las pólizas de seg	rosobre la vida y las s	mas q	e, en c	mplimiento de lo convenido en ellas, pag	e el aseg	rador. Pero, en esteúltimo caso, será embargable el valor de las primas pagadas por el q	e tomó la póliza; 7°. Las s	mas q	e sepag	en a los empresarios de obras públicas d	rante la ejec	ción de los trabajos. Esta disposición no tendráefecto respecto de lo q	e se ade	de a los artífices 	 obreros por s	s salarios insol	tos y de los créditos delos proveedores en razón de los materiales 	 otros artíc	los s	ministrados para la constr	cción de dichasobras; 8°. El bien raíz q	e el de	dor oc	pa con s	 familia, siempre q	e no tenga 	n avalúo fiscal s	perior acinc	enta 	nidades trib	tarias mens	ales o se trate de 	na vivienda de emergencia, y s	s ampliaciones, aq	e se refiere el artíc	lo 5° del decreto ley N°2552, de 1979; los m	ebles de dormitorio, de comedor y decocina de 	so familiar y la ropa necesaria para el abrigo del de	dor, s	 cóny	ge o conviviente civil y los hijosq	e viven a s	s expensas. / La inembargabilidad establecida en el inciso precedente no regirá para losbienes raíces respecto de los j	icios en q	e sean parte el Fisco, Las Cajas de Previsión y demás organismosregidos por la ley del Ministerio de la Vivienda y Urbanismo; 9°. Los libros relativos a la profesión del de	dorhasta el valor de cinc	enta 	nidades trib	tarias mens	ales y a elección del mismo de	dor; 10°. Lasmáq	inas e instr	mentos de q	e se sirve el de	dor para la enseñanza de alg	na ciencia o arte, hasta dichovalor y s	jetos a la misma elección; 11°. Los 	niformes y eq	ipos de los militares, según s	 arma y grado;12°. Los objetos indispensables al ejercicio personal del arte 	 oficio de los artistas, artesanos y obreros defábrica; y los aperos, animales de labor y material de c	ltivo necesarios al labrador o trabajador de campopara la explotación agrícola, hasta la s	ma de cinc	enta 	nidades trib	tarias mens	ales y a elección delmismo de	dor; 13°. Los 	tensilios caseros y de cocina, y los artíc	los de alimento y comb	stible q	e existanen poder del de	dor, hasta conc	rrencia de lo necesario para el cons	mo de la familia d	rante 	n mes; 14°.La propiedad de los objetos q	e el de	dor posee fid	ciariamente; 15°. Los derechos c	yo ejercicio esenteramente personal, como los de 	so y habitación; 16°. Los bienes raíces donados o legados con laexpresión de no embargables, siempre q	e se haya hecho constar s	 valor al tiempo de la entrega portasación aprobada j	dicialmente; pero podrán embargarse por el valor adicional q	e desp	és adq	ieran;17°. Los bienes destinados a 	n servicio q	e no p	eda paralizarse sin perj	icio del tránsito o de la higienepública, como los ferrocarriles, empresas de ag	a potable o desagüe de las ci	dades, etc.; pero podráembargarse la renta líq	ida q	e prod	zcan, observándose en este caso lo disp	esto en el artíc	lo anterior; y

4° Se exceptúan solamente los bienes inembargables mencionados en el artíc	lo 1618del Código Civil, en el artíc	lo 445 del Código de Procedimiento Civil y en n	merosasleyes especiales (por ejemplo, art. 57 del Código del Trabajo, respecto de lasrem	neraciones6; o art. 3 de la Ley N° 20.930, sobre derecho real de conservación).7
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18°. Los demás bienes q	e leyes especiales prohíban embargar. / Son n	los y de ningún valor los contratosq	e tengan por objeto la cesión, donación o transferencia en c	alq	ier forma, ya sea a tít	lo grat	ito 	oneroso, de las rentas expresadas en el número 1° de este artíc	lo o de alg	na parte de ellas”.En relación a los números 8 y 13 del artíc	lo recién transcrito, 	na sentencia de la Corte deApelaciones de San Mig	el, de fecha 18 de agosto de 2017, dictada en los a	tos Rol N° 920-2017, concl	yeq	e las lavadoras, aspiradoras y microondas son bienes inembargables, p	es están comprendidos en lasexpresiones “Los m	ebles (…) de comedor y de cocina de 	so familiar” (N° 8) y “Los 	tensilios caseros y decocina” (N° 13).8 Al efecto, el art. 7 Nº 7 del Pacto de San José de Costa Rica, desp	és de disponer q	e “Nadie será detenidopor de	das.”, agrega q	e “Este principio no limita los mandatos de a	toridad j	dicial competente dictadospor inc	mplimiento de deberes alimentarios”.

5° Los acreedores tienen derecho a solicitar q	e se proceda a la venta de todos losbienes embargados, de manera q	e con el prod	cto de la s	basta, p	edan pagarseíntegramente (en capital, intereses y costos de la cobranza), si los bienes f	erens	ficientes, o a prorrata de s	s créditos, si no lo f	eren.6º Sin embargo, alg	nos acreedores –los q	e gocen de alg	na preferencia-, podránpagarse antes q	e aq	ellos q	e sean tit	lares de créditos ordinarios o no preferentes.
b) Ejecución forzada en las obligaciones de dar.

Debemos estar a las normas q	e establece el Código de Procedimiento Civilpara el j	icio ejec	tivo de obligaciones de dar (arts. 434 y sig	ientes del Código deProcedimiento Civil). Entablada la demanda ejec	tiva, el j	ez examinará el tít	lo(recordemos q	e excepcionalmente, el j	ez p	ede declarar de oficio la prescripción deltít	lo en q	e se f	nde la demanda ejec	tiva) y despachará mandamiento de ejec	cióny embargo, tramitándose la ca	sa hasta s	bastar bienes s	ficientes del de	dor. Elremate de bienes m	ebles se efectúa por 	n martillero, en pública s	basta, previap	blicación de avisos; y el de bienes raíces, también en pública s	basta y previap	blicación de avisos, pero en el Trib	nal. Efect	ado el remate, se hará pago alacreedor, de ac	erdo a lo disp	esto en el artíc	lo 2469 del Código Civil.
c) Ejecución forzada en las obligaciones de hacer.

Por la nat	raleza de estas obligaciones, q	e consisten en 	n hecho personal delde	dor, no es posible rec	rrir simplemente al procedimiento de la ejec	ción forzada.De ahí q	e la ley haya establecido normas especiales, en el art. 1553.El acreedor p	ede pedir, a elección suya, j	nto con la indemnización de lamora:1º Q	e se apremie al de	dor para la ejec	ción del hecho convenido: consiste en elarresto hasta por 15 días y m	lta proporcional, medidas q	e podrán repetirse hastaq	e la obligación se c	mpla (art. 543 del Código de Procedimiento Civil). Este es 	node los casos en q	e s	bsiste la prisión por de	das8 (otros casos, en los delitosconc	rsales; en las penas consistentes en m	ltas pec	niarias q	e p	eden s	stit	irsepor prisión; contra los administradores de rentas fiscales; contra los t	tores, c	radoreso ejec	tores testamentarios, respecto a la administración de los bienes q	e se leshayan confiado; en la Ley N° 14.908 sobre pago de pensiones alimenticias y abandonode familia).2º Q	e se le a	torice a él mismo para hacer ejec	tar el hecho debido por 	n tercero aexpensas del de	dor; pero este c	mplimiento por eq	ivalencia no siempre es posible;sólo lo será c	ando la obligación sea s	sceptible de ejec	tarse por otra persona, sinq	e res	lten decisivas las condiciones personales del de	dor. En este último caso, sólole q	eda al acreedor pedir la indemnización de perj	icios.3º Q	e el de	dor le indemnice los perj	icios res	ltantes de la infracción del contrato. Adiferencia de los dos derechos anteriores, este no p	ede ejercitarse ejec	tivamente,
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sino q	e debe tramitarse en j	icio ordinario, ya q	e es necesario determinar y aval	arla extensión del derecho del acreedor. Sólo excepcionalmente la obligación deindemnizar perj	icios es líq	ida (c	ando se estip	ló clá	s	la penal en 	n tít	loejec	tivo).El procedimiento señalado por el Código de Procedimiento Civil para proceder ala ejec	ción forzada de 	na obligación de hacer, es diverso según q	e el hecho debidoconsista:i.- En la s	scripción de 	n doc	mento.ii.- En la constit	ción de 	na obligación (o más bien, de 	n derecho).iii.- En la ejec	ción de otro hecho c	alq	iera.Si se trata de la suscripción de un documento o la constitución de unaobligación, el acreedor solicitará al j	ez q	e req	iera al de	dor, para q	e en el plazoq	e el j	ez señale, s	scriba el doc	mento o constit	ya la obligación, bajoapercibimiento de hacerlo el j	ez a nombre del de	dor (por ejemplo, la celebración de	n contrato conforme a lo estip	lado en 	na promesa o la constit	ción de 	naservid	mbre). Dispone el efecto el art. 532 del Código de Procedimiento Civil: “Si elhecho debido consiste en la s	scripción de 	n instr	mento o en la constit	ción de 	naobligación por parte del de	dor, podrá proceder a s	 nombre el j	ez q	e conozca dellitigio, si, req	erido aq	él, no lo hace dentro del plazo q	e le señale el trib	nal”.En cambio, si el objeto de la obligación de hacer es la ejecución por el deudorde cualquier otro hecho material, el mandamiento ejec	tivo contendrá el embargo des	s bienes, si el apremio personal, el arresto y la m	lta no son s	ficientes paraobligarlo a q	e ejec	te el hecho debido. El mandamiento deberá contener la ordenpara q	e el de	dor c	mpla s	 obligación y la fijación de 	n plazo para comenzar lostrabajos. Establece el art. 533 del Código de Procedimiento Civil: “C	ando la obligaciónconsista en la ejec	ción de 	na obra material, el mandamiento ejec	tivo contendrá:i.-. La orden de req	erir al de	dor para q	e c	mpla la obligación; yii.-. El señalamiento de 	n plazo pr	dente para q	e dé principio al trabajo”.Si el de	dor no ejec	tare la obra en el plazo fijado por el j	ez, el acreedorpodrá solicitar q	e se le a	torice a ejec	tar la obra por medio de 	n tercero y a costadel de	dor, c	ando ello f	ere posible. Lo mismo podrá solicitar si habiendo comenzadoel de	dor a ejec	tar la obra, la abandonare. Consigna el art. 536 del Código deProcedimiento Civil: “El acreedor podrá solicitar q	e se le a	torice para llevar a cabopor medio de 	n tercero, y a expensas del de	dor, el hecho debido, si a j	icio de aq	éles esto posible, siempre q	e no oponiendo excepciones el de	dor se nieg	e a c	mplirel mandamiento ejec	tivo; y c	ando desobedezca la sentencia q	e deseche lasexcepciones op	estas o deje transc	rrir el plazo a q	e se refiere el número 2° delartíc	lo 533, sin dar principio a los trabajos. / Ig	al solicit	d podrá hacerse c	ando,comenzada la obra, se abandone por el de	dor sin ca	sa j	stificada”.C	ando el acreedor y demandante proceda en la forma antes señalada, deberápresentar 	n pres	p	esto con los gastos q	e se originen para ejec	tar la obra. Eldemandado, 	na vez notificado, tendrá el plazo de tres días para pron	nciarse acercade dicho pres	p	esto, y si nada dice, se entenderá q	e lo acepta. Si lo objetare, sehará 	n n	evo pres	p	esto por peritos.Expresa al efecto el art. 537 del Código de Procedimiento Civil: “Siempre q	ehaya de procederse de conformidad al artíc	lo anterior, presentará el demandante,j	nto con s	 solicit	d, 	n pres	p	esto de lo q	e importe la ejec	ción de lasobligaciones q	e reclama. / P	esto en noticia del demandado el pres	p	esto, tendrá elplazo de tres días para examinarlo, y si nada observa dentro de dicho plazo, seconsiderará aceptado. / Si se ded	cen objeciones, se hará el pres	p	esto por medio deperitos, procediéndose en la forma q	e establecen los artíc	los 486 y 487 para laestimación de los bienes en el caso de remate”.
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9 Abeli	k Manasevich, René, Las Obligaciones, Tomo II, 5ª edición act	alizada, Santiago de Chile, Editorialj	rídica de Chile, 2010, Nº 808, p. 806.

Hecho el n	evo pres	p	esto por peritos, el de	dor deberá consignar s	 montodentro de tercero día, según se indica en el art. 538 del Código de Procedimiento Civil:“Determinado el valor del pres	p	esto del modo q	e se establece en el artíc	loanterior, será obligado el de	dor a consignarlo dentro de tercero día a la orden deltrib	nal, para q	e se entreg	en al ejec	tante los fondos necesarios, a medida q	e eltrabajo lo req	iera”.Si los fondos no res	ltaren s	ficientes, el acreedor podrá solicitar a	mento deellos. Expresa el art. 539 del Código de Procedimiento Civil: “Agotados los fondosconsignados, podrá el acreedor solicitar a	mento de ellos, j	stificando q	e ha habidoerror en el pres	p	esto o q	e han sobrevenido circ	nstancias imprevistas q	ea	mentan el costo de la obra”.Terminada la obra, el acreedor deberá rendir c	enta. Dispone el art. 540 delCódigo de Procedimiento Civil: “Una vez concl	ida la obra, deberá el acreedor rendirc	enta de la inversión de los fondos s	ministrados por el de	dor”.Sin embargo, lo más probable será q	e el de	dor no consigne fondos para laejec	ción de la obra. En tal caso, el acreedor podrá embargarle bienes y l	ego pedir s	venta forzada, para obtener tales fondos. Así lo señala el art. 541 del Código deProcedimiento Civil: “Si el de	dor no consigna a la orden del trib	nal los fondosdecretados, se procederá a embargarle y enajenar bienes s	ficientes para hacer laconsignación, con arreglo a lo establecido en el Tít	lo precedente, pero sin admitirexcepciones para oponerse a la ejec	ción”.
d) Ejecución forzada en las obligaciones de no hacer.

El art. 1555 contempla esta sit	ación. De este precepto, se desprende q	e paradeterminar lo q	e el acreedor p	ede pedir con respecto al de	dor q	e infringe ocontraviene 	na obligación de no hacer, hay q	e disting	ir si es o no posible destr	ir lohecho, y si lo es, si tal destr	cción es o no necesaria:1º Si lo hecho p	ede destr	irse, y tal destr	cción es necesaria para el objeto q	e set	vo en vista al contratar (art. 1555, inc. 2º), el acreedor tiene derecho a pedir ladestr	cción de la obra y además, derecho para pedir q	e se le a	torice a él para hacerdestr	ir la obra por 	n tercero a expensas del de	dor (por ejemplo, la demolición de	na edificación c	ya ejec	ción s	p	so infringir 	na obligación de no hacer q	e se habíacontraído con el propietario de 	n predio sit	ado más atrás, en 	na ladera frente a lacosta, a consec	encia de la constit	ción de 	na servid	mbre de vista).En este caso, como expresa Abeli	k, “Si el de	dor no se allana b	enamente a ladestr	cción, se a	torizará al acreedor para llevarla a cabo a expensas del de	dor; laobligación de no hacer por s	 infracción se ha transformado en 	na de hacer; deshacerlo hecho, y por ello el Art. 544 del C.P.C. hace aplicables las normas de la ejec	ción eneste tipo de obligaciones”.9En efecto, se aplicarán las normas del Código de Procedimiento Civil ya citadas,relativas al c	mplimiento forzado de 	na obligación de hacer. Dispone el mencionadoart. 544: “Las disposiciones q	e preceden se aplicarán también a la obligación de nohacer c	ando se convierta en la de destr	ir la obra hecha, con tal q	e el tít	lo en q	ese apoye consigne de 	n modo expreso todas las circ	nstancias req	eridas por elinciso 2° del artíc	lo 1555 del Código Civil, y no p	eda tener aplicación el inciso 3° delmismo artíc	lo. / En el caso en q	e tenga aplicación este último inciso, se procederáen forma de incidente”.
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10 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 74.

2º Si la destr	cción de la obra no es de absol	ta necesidad para realizar el fin q	e set	vo en vista al contratar, y el mismo fin p	ede obtenerse por otros medios (art. 1555,inc. 3º), el de	dor podrá c	mplir s	 obligación por 	n modo eq	ivalente.3º Si no es posible destr	ir o deshacer lo hecho, no le q	eda al acreedor más remedioq	e pedir la indemnización de perj	icios (art. 1555, inc. 1º). Alessandri plantea elejemplo de la contratación de 	n artista para q	e se presente, excl	sivamente, en talteatro, prohibiéndole q	e actúe en otro establecimiento, y dicho artista infringe laobligación de no hacer10. O por ejemplo si existía 	na convención entre el exempleador y el ex trabajador, en virt	d del c	al el primero le paga al seg	ndo 	nas	ma de dinero para q	e éste no preste servicios por 	n cierto período a 	na empresade la competencia del primero, y se infringe tal obligación de no hacer. Como en estoscasos es imposible deshacer lo hecho, el acreedor no tiene otro camino q	e pedir laindemnización.El art. 1555 c	lmina expresando, en s	 inc. 4º, q	e “El acreedor q	edará detodos modos indemne”. Ello implica q	e si se opta por la primera o seg	nda opción, elacreedor, además de obtener el c	mplimiento forzado de la obligación destr	yendo lohecho o recibiendo 	na prestación eq	ivalente a la originalmente convenida, podráreclamar q	e se le indemnicen también los perj	icios moratorios q	e el inc	mplimientode s	 de	dor le h	biere ca	sado.
9.3. La cesión de bienes.
a) Concepto.

El de	dor q	e no está en condiciones de c	mplir, p	ede, anticipándose a laejec	ción de q	e será objeto por s	s acreedores, rec	rrir a la llamada cesión debienes. Se define en el art. 1614, q	e reza: “La cesión de bienes es el abandonovol	ntario q	e el de	dor hace de todos los s	yos a s	 acreedor o acreedores, c	ando,a consec	encia de accidentes inevitables, no se halla en estado de pagar s	s de	das”.Se rige f	ndamentalmente por las normas del procedimiento conc	rsal de liq	idación,contenidas en la Ley N° 20.720.
b) Características.b.1) Es irren	nciable: art. 1615.b.2) Es 	niversal, porq	e comprende la totalidad de los bienes del de	dor: art. 1618,inc. 1º.b.3) Es 	n derecho personalísimo, otorgado únicamente al de	dor q	e se enc	entra ensit	ación de invocarlo: art. 1623.
c) Req	isitos.c.1) Q	e el de	dor no se enc	entre en sit	ación de pagar s	s de	das.c.2) Q	e lo anterior obedezca o sea consec	encia de accidentes inevitables.c.3) Debe probar s	 inc	lpabilidad, en caso q	e alg	no de los acreedores lo exija (art.1616).c.4) Q	e el de	dor haya hecho 	na exposición circ	nstanciada y verídica del estado des	s negocios (art. 1617).
d) Ca	sales de oposición a la cesión de bienes (art. 1617).
d.1) C	ando el de	dor h	biere enajenado, empeñado o hipotecado, como propios,bienes ajenos.
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11 El Diccionario de la Leng	a Española define la “q	ita y espera” como la “Petición q	e 	n de	dor hacej	dicialmente a todos s	s acreedores, bien para q	e estos aminoren los créditos o aplacen el cobro, o bienpara 	na y otra de ambas concesiones”: vigésima primera edición, Tomo II, Madrid, Editorial Espasa CalpeS.A., 1994, p. 1713.

d.2) C	ando el de	dor h	biere sido condenado por h	rto, robo, falsificación oc	alq	iera de los delitos señalados en el párrafo 7 del Tít	lo IX del Libro seg	ndo delCódigo Penal.d.3) Si ha obtenido q	itas o esperas de s	s acreedores11.d.4) Si ha dilapidado s	s bienes.d.5) Si no ha hecho 	na exposición circ	nstanciada y verídica del estado de s	snegocios, o se ha valido de c	alq	ier otro medio fra	d	lento para perj	dicar a s	sacreedores.
e) La cesión p	ede hacerse a 	no o varios acreedores: art. 1614.
f) Efectos de la cesión de bienes:
f.1) El de	dor q	eda privado de la administración de s	s bienes, por regla general:arts. 1621 y 1622.f.2) El de	dor q	eda privado de la fac	ltad de disponer de s	s bienes y los actos q	eejec	te adolecen de n	lidad: art. 2467.f.3) Cad	can los plazos y las obligaciones a plazo se hacen exigibles: ello, porq	e lacesión de bienes implica 	n estado de “notoria insolvencia” (art. 1496 número 1).f.4) El de	dor q	eda libre de todo apremio personal (art. 1619, número 1).f.5) No se transfiere el dominio de los bienes a los acreedores, éstos sólo tienen lafac	ltad de disponer de ellos y s	s fr	tos, hasta pagarse de s	s créditos (art. 1619,inciso final). La cesión de bienes no implica entonces 	na dación en pago. Por la mismarazón, el de	dor podrá recobrar s	s bienes (art. 1620).f.6) Las de	das se exting	en únicamente “hasta la cantidad en q	e sean satisfechascon los bienes cedidos”: art. 1619 número 2. El número 3 del mismo artíc	lo es 	naconsec	encia de lo anterior.f.7) El acreedor en c	yo beneficio se hizo cesión de bienes, está obligado a conceder elbeneficio de competencia: art. 1626 Nº 6.
9.4. La prelación de créditos.
a) Ideas generales.

En virt	d del llamado “derecho de prenda general”, los acreedores p	edenperseg	ir el pago de s	s acreencias sobre todo el patrimonio del obligado. Enc	entranen dicho patrimonio s	 propia y nat	ral “garantía”. Tal es el derecho principal de q	eestá prem	nido todo acreedor. Sólo exceptúanse de este derecho aq	ellos bienesinembargables, q	e tanto el Código Civil (art. 1618) como el Código de ProcedimientoCivil (art. 445) en	meran c	idadosamente, sin perj	icio de q	e leyes especialesp	edan establecer otros casos.Si hay varios acreedores de 	n mismo de	dor, s	rge la c	estión de saber cómoy en q	é orden deben ser pagados. ¿Han de serlo todos conj	ntamente? ¿Uno primeroy los otros desp	és? ¿En q	é forma se distrib	ye entre los diversos acreedores elprod	cto de la s	basta de los bienes del de	dor? En principio, todos los acreedorestienen derecho a ser pagados en ig	aldad de condiciones. Todos ellos están, por reglageneral, en ig	al sit	ación frente al patrimonio del de	dor, recibiendo 	n mismo trato(par conditio creditorum); es decir, todos los acreedores, c	alq	iera q	e sea lanat	raleza de s	 crédito, c	alq	iera q	e sea la fecha en q	e se haya originado o la



11Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

nat	raleza de la cosa debida, tienen ig	al derecho a conc	rrir conj	ntamente a ladistrib	ción de los bienes del de	dor para ser pagados íntegramente -si los bienes sons	ficientes- o a prorrata -si no lo f	eren-, con el prod	cto de la s	basta de todos ellos.El art. 2469 del Código Civil consagra tal principio.Pero no obstante ser de carácter general el principio de ig	aldad j	rídica en elreparto entre los acreedores del prod	cto de los bienes del de	dor, hay acreedores q	eno están obligados a someterse a esta regla y p	eden ser pagados con anterioridad alos otros acreedores, antes del reparto. Estos son los tit	lares de 	n crédito q	e gozade preferencia. Constit	yen por ende 	na excepción al principio de la par conditio. Elpropio art. 2469 lo advierte en s	 frase final, al al	dir a las “ca	sas especiales parapreferir ciertos créditos”.
b) Causas de preferencia en nuestro Derecho.

Las ca	sas de preferencia están establecidas en el art. 2470 del Código Civil, yson el privilegio y la hipoteca. Los únicos créditos q	e en caso de conc	rrencia deacreedores gozan de preferencia para ser pagados con antelación a los demás, son losdenominados privilegiados y los hipotecarios.Preferencia es la aptit	d de q	e gozan ciertos créditos por disposición de la ley,para ser cobrados antes q	e otros, sobre los bienes del de	dor en general o sobrealg	no de ellos en partic	lar.Al	de el Código Civil a las preferencias en el Tít	lo XLI del Libro IV, bajo ladenominación “De la prelación de créditos”, arts. 2465 a 2491.Nada dice el Código Civil acerca del criterio para disting	ir entre el privilegio yla hipoteca. La doctrina ha señalado q	e en el primero se atiende a s	 cualidad,mientras q	e en la seg	nda se atiende a s	 fecha (salvo los créditos preferentes de lac	arta clase, q	e prefieren según la fecha de s	s ca	sas). Con todo, ambos seengloban bajo la denominación genérica de “preferencias”.La prelación de créditos p	ede definirse como el conj	nto de reglas legales q	edeterminan el orden y la forma en q	e deben pagarse los diversos acreedores de 	nde	dor.Las citadas reglas del Código Civil son de carácter general, aplicándose siempreq	e haya conc	rrencia de acreedores, cada vez q	e los acreedores q	e pretendan serpagados en los bienes del de	dor sean dos o más. No es necesario, para q	e seapliq	en tales reglas, q	e el de	dor esté sometido a 	n procedimiento conc	rsal deliq	idación o haya hecho cesión de bienes.
c) Características de las preferencias.
c.1) Las causas de preferencia son de derecho estricto.Las preferencias, dado s	 carácter excepcional, son de derecho estricto y debenen consec	encia interpretarse restrictivamente, siendo inadmisible s	 extensión poranalogía a otras sit	aciones no previstas por la ley. En otras palabras, las preferenciastienen como única f	ente la ley, sin q	e las partes, el j	ez o el testador p	edanconferir preferencia alg	na a 	n crédito q	e no la tenga por mandato de la ley (art.2488). Con todo, el art. 2489 contempla la posibilidad de q	e los partic	laresestablezcan preferencias, entre los créditos de la q	inta clase, al disting	irse entre loscréditos s	bordinados y los no s	bordinados.Nada impide sin embargo q	e el tit	lar del crédito preferente p	eda ren	nciar as	 preferencia, ya q	e tal preferencia está establecida en s	 excl	sivo interés.
c.2) Las causas de preferencia son inherentes a los créditos.
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12 P	blicada en el Diario Oficial el 17 de septiembre de 1935.

Establece el art. 2470, inc. 2º, q	e las ca	sas de preferencia son inherentes alos créditos para c	ya seg	ridad se han establecido, y pasan con ellos a todas laspersonas q	e los adq	ieran a c	alq	ier tít	lo (cesión o s	brogación, o herencia olegado, por ejemplo).Las ca	sas de preferencia no amparan sólo al crédito, sino también a losintereses q	e se deveng	en hasta la extinción del crédito: art. 2491.
c.3) Las preferencias de leyes especiales prevalecen sobre las reglas del Código Civil,excepto respecto de los créditos de primera clase.Las disposiciones del Código Civil acerca de la prelación de créditos son reglasde carácter general, q	e se aplican a todas las materias y a todos los casos. Losartíc	los 4 y 13 del Código Civil establecen q	e las disposiciones especiales prevalecensobre las normas de carácter general. L	ego, las reglas del Código Civil no tendránaplicación si leyes especiales establecen 	na preferencia distinta en favor dedeterminados créditos: art. 2475.Sin embargo, el artíc	lo 4º de la Ley N° 19.250 (de 30 de septiembre de 1993),q	e modificó el art. 2472 del Código Civil y las normas –a la sazón- sobre la q	iebra,hoy de procedimiento conc	rsal de liq	idación, estableció q	e los créditos de primeraclase preferirán a todo otro crédito preferente o privilegiado establecido por leyesespeciales. Dicha ley resolvió de esta forma la disc	sión planteada acerca de la otrora“s	perpreferencia” de la prenda ind	strial (q	e f	e derogada desp	és por la Ley N°20.190). En efecto, establecía el art. 25 de la Ley N° 5.687 sobre Prenda Ind	strial12q	e el contrato de prenda ind	strial garantizaba el derecho del acreedor para pagarse,con preferencia a c	alq	iera otra obligación, del monto del préstamo, s	s intereses,gastos y costas, si las h	biere. A s	 vez, el artíc	lo 43 disponía q	e no se admitiríantercerías de ning	na clase en los j	icios ejec	tivos q	e tenían por objeto laenajenación de los bienes afectos al contrato de prenda ind	strial (por ende, tambiénq	edaban excl	idas las tercerías de prelación). Sin embargo, con la prom	lgación de laLey N° 19.250, no c	po d	da q	e los créditos de primera clase preferían al crédito delacreedor prendario en c	yo favor se constit	yó prenda. Hoy, este crédito es deseg	nda clase. Este criterio prevalece en las normas de la Ley N° 20.720, sobreinsolvencia y emprendimiento, q	e derogó las normas sobre la q	iebra. En s	 art. 241,se dispone: “Orden de prelación. Los acreedores serán pagados de conformidad a lodisp	esto en el Tít	lo XLI del Libro IV del Código Civil y, en el caso de los acreedoresvalistas, con pleno respeto a la s	bordinación de créditos establecida en la referidanormativa. Para s	 eficacia, la s	bordinación deberá ser alegada al momento de laverificación del crédito por parte del acreedor beneficiario o bien notificarse alLiq	idador, si se establece en 	na fecha posterior. / Los créditos de la primera claseseñalados en el artíc	lo 2472 del Código Civil preferirán a todo otro crédito conprivilegio establecido por leyes especiales. / Los acreedores Personas Relacionadas delDe	dor, c	yos créditos no se enc	entren debidamente doc	mentados 90 días antes dela Resol	ción de Liq	idación, serán posp	estos en el pago de s	s créditos a	n desp	ésde los acreedores valistas”.S	rge sin embargo 	na d	da: ¿esta norma q	e establece q	e los créditos deprimera clase del art. 2472 del Código Civil preferirán a c	alq	iera otro q	eestablezcan leyes especiales rige sólo en el contexto de la Ley N° 20.720, o tienealcance general? A	nq	e el p	nto es disc	tible, creemos q	e tiene alcance general,dados los términos de la norma. Creemos q	e, si la intención del legislador h	bierasido restringir la norma sólo al mencionado c	erpo legal, lo habría expresado. Por otraparte, p	ede oc	rrir q	e 	na norma general esté incorporada en 	na materia
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13 Este artíc	lo f	e modificado por la Ley N° 20.720, “Ley de Reorganización y Liq	idación de Empresas yPersonas”, p	blicada en el Diario Oficial con fecha 9 de enero de 2014, y por la Ley Nº 21.389, p	blicada enel Diario Oficial con fecha 18 de noviembre de 2021, q	e crea el Registro Nacional de De	dores de Pensionesde Alimentos.

específica o en 	na ley especial. En todo caso, por ahora la preg	nta sólo tieneimportancia teórica, p	es no existe hoy 	na ley similar a la antig	a prenda ind	strial.
d) Clasificación de las preferencias.

Atendiendo a los bienes sobre q	e recaen las preferencias q	e establece la ley,éstas se clasifican en generales y especiales.Preferencia general es la q	e afecta a todos los bienes del de	dor, de c	alq	iernat	raleza. Preferencia especial es la q	e afecta a determinados bienes del de	dor, ysólo p	ede ser invocada respecto de esos bienes.Son preferencias generales las de primera y c	arta clase. Los créditos de estecarácter p	eden hacerse efectivos, con preferencia, sobre todo el patrimonio delde	dor.Son preferencias especiales las preferencias de seg	nda y tercera clase. Enefecto, la preferencia q	e emana del crédito del acreedor prendario sobre la especieprendada y la del acreedor hipotecario sobre la finca hipotecada, sólo p	eden hacerseefectivas en los bienes s	jetos a la preferencia: o sea, sobre los bienes empeñados ohipotecados. Por ello, si el prod	cto de la s	basta de los bienes afectos a estaspreferencias f	ere ins	ficiente para exting	ir totalmente el crédito preferido, el déficitno c	bierto ya no goza de preferencia y pasa a ser 	n crédito no privilegiado,conc	rriendo con los de q	inta clase o “valistas” y pagándose a prorrata con éstos,según lo indica el art. 2490 del Código Civil.
e) Enumeración y orden de prelación de los créditos preferentes.

¿Q	é oc	rre c	ando en 	na misma ejec	ción conc	rren varios créditospreferentes? Se prod	ce en este caso 	na colisión entre los créditos q	e gozan depreferencia y q	e la ley res	elve otorgando 	na protección especial a alg	nos de loscréditos preferentes respecto de los otros, estableciendo 	n orden de prelación.Para los efectos de la prelación, el Código Civil divide los créditos en cincoclases, de las c	ales las c	atro primeras gozan de preferencia. La q	inta clase soncréditos com	nes 	 ordinarios (no preferidos).
e.1) Primera clase de créditos.
e.1.1) En	meración.Se refieren f	ndamentalmente a créditos originados por el procedimientoconc	rsal de liq	idación, la m	erte o enfermedad del de	dor, aq	ellos q	e tienen 	ncarácter laboral, los q	e corresponden a pensiones alimenticias y alg	nos c	yo tit	lares el Fisco.Se enc	entran en	merados en el art. 2472 del Código Civil13:1º Las costas j	diciales q	e se ca	sen en el interés general de los acreedores.Si se trata del “interés general de los acreedores”, entendemos q	e el n	meralse refiere a las costas j	diciales originadas en el marco de 	n procedimiento conc	rsal.2º Las expensas f	nerales necesarias del de	dor dif	nto.La persona nat	ral o j	rídica q	e h	biere solventado estos gastos podrá obteners	 reembolso de manos de los herederos, prefiriendo a todo otro acreedor sing	lar.3º Los gastos de enfermedad del de	dor.
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14 El art. 239 de la Ley N° 20.720, consagra 	n crédito de primera clase, q	e gozará de la preferenciaestablecida en el Nº 4 del art. 2472 del Código Civil. Al	diremos a él más adelante.15 Dispone el artíc	lo 163 bis N° 2 del Código del Trabajo: “Artíc	lo 163 bis.- El contrato de trabajoterminará en caso q	e el empleador f	ere sometido a 	n procedimiento conc	rsal de liq	idación. Para todoslos efectos legales, la fecha de término del contrato de trabajo será la fecha de dictación de la resol	ción deliq	idación. En este caso, se aplicarán las sig	ientes reglas: (…) 2.- El liq	idador, en representación delde	dor, deberá pagar al trabajador 	na indemnización en dinero, s	stit	tiva del aviso previo, eq	ivalente alpromedio de las tres últimas rem	neraciones mens	ales devengadas, si es q	e las h	biere. En el caso deq	e existan menos de tres rem	neraciones mens	ales devengadas, se indemnizará por 	n montoeq	ivalente al promedio de las últimas dos o, en defecto de lo anterior, el monto a indemnizar eq	ivaldrá ala última rem	neración mens	al devengada”.

Normalmente, serán tit	lares de este crédito los médicos, hospitales, clínicas, oc	alq	ier tercero q	e acredite haber pagado tales gastos de sal	d.Con todo, la ley establece 	na event	al limitación: si la enfermedad seextendiere por más de 6 meses, el j	ez fijará -según las circ	nstancias-, la cantidadhasta la c	al se extiende la preferencia. El saldo, se podrá cobrar como 	n créditocarente de preferencia.4º Se refiere este n	meral a los sig	ientes gastos o egresos q	e deben realizarse, enel marco de 	n procedimiento conc	rsal:i.- Los gastos en q	e se inc	rra para poner a disposición de la masa los bienes delde	dor.ii.- Los gastos de administración del procedimiento conc	rsal de liq	idación.iii.- Los gastos de realización del activo; yiv.- Aq	ello q	e se invierta para el pago de los préstamos contratados por el liq	idadorpara los efectos mencionados.145º Las rem	neraciones de los trabajadores, las asignaciones familiares, laindemnización establecida en el N° 2 del art. 163 bis del Código del Trabajo15 con 	nlímite de noventa 	nidades de fomento al valor correspondiente al último día del mesanterior a s	 pago, considerándose valista el exceso si lo h	biere, las cotizacionesade	dadas a las instit	ciones de seg	ridad social o q	e se reca	den por s	 intermedio,para ser destinadas a ese fin y los alimentos q	e se deben por ley a ciertas personasde conformidad con las reglas previstas en el Tít	lo XVIII del Libro I, con 	n límite deciento veinte 	nidades de fomento al valor correspondiente al último día del mesanterior a s	 pago, considerándose valista el exceso si lo h	biere.Como p	ede observarse, en este n	meral se establecen cinco casos:i.- Las rem	neraciones de los trabajadores.ii.- Las asignaciones familiares.iii.- La indemnización establecida en el N° 2 del art. 163 bis del Código del Trabajo con	n límite de noventa 	nidades de fomento al valor correspondiente al último día delmes anterior a s	 pago, considerándose valista el exceso si lo h	biere.iv.- Las cotizaciones ade	dadas a las instit	ciones de seg	ridad social o q	e sereca	den por s	 intermedio, para ser destinadas a ese fin.v.- Los alimentos q	e se deben por ley a ciertas personas de conformidad con lasreglas previstas en el Tít	lo XVIII del Libro I, con 	n límite de ciento veinte 	nidadesde fomento al valor correspondiente al último día del mes anterior a s	 pago,considerándose valista el exceso si lo h	biere.6º Los créditos del Fisco en contra de las entidades administradoras de fondos depensiones por los aportes q	e aq	él h	biere efect	ado de ac	erdo con el inciso tercerodel art. 42 del Decreto Ley N° 3.500, de 1980.7º Los artíc	los necesarios de s	bsistencia s	ministrados al de	dor y s	 familiad	rante los últimos tres meses.8º Las indemnizaciones legales y convencionales de origen laboral q	e lescorrespondan a los trabajadores, con los sig	ientes req	isitos y limitaciones:i.- Dichas indemnizaciones deben estar devengadas a la fecha en q	e se hagan valer.
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16 Establece el N° 4 del artíc	lo 163 bis del Código del Trabajo:“4.- No se req	erirá solicitar la a	torización previa del j	ez competente respecto de los trabajadoresq	e al momento del término del contrato de trabajo t	vieren f	ero.Con todo, tratándose de trabajadores q	e est	vieren gozando del f	ero maternal señalado en elartíc	lo 201, el liq	idador, en representación del de	dor, deberá pagar 	na indemnización eq	ivalente a laúltima rem	neración mens	al devengada por cada 	no de los meses q	e restare de f	ero. Si el término decontrato oc	rriere en virt	d de este artíc	lo, mientras el trabajador se encontrare haciendo 	so de losdescansos y permisos a q	e se refiere el artíc	lo 198, no se considerarán para el cálc	lo de estaindemnización las semanas d	rante las c	ales el trabajador tenga derecho a los s	bsidios derivados deaq	éllos. Esta indemnización será compatible con la indemnización por años de servicio q	e deba pagarse enconformidad al número 3 anterior, y no lo será respecto de aq	ella indemnización reg	lada en el número 2precedente”.

ii.- Están limitadas a tres ingresos mínimos mens	ales rem	neracionales por cada añode servicio y fracción s	perior a 6 meses por cada trabajador; yiii.- No p	eden exceder de 11 años.El exceso se considera 	n crédito valista.Asimismo, las indemnizaciones establecidas en el párrafo 2° del N° 4 delartíc	lo 163 bis del Código del Trabajo16 estarán s	jetas a los mismos límitesprecedentemente señalados.Para efectos del cálc	lo del pago de la preferencia establecida en este número,los límites máximos indicados en los párrafos precedentes serán determinados deforma independiente.9º Los créditos del fisco por los imp	estos de retención y de recargo.Observamos en consec	encia q	e no c	alq	ier crédito del fisco es de la primeraclase. Así, serán créditos de esta clase los créditos del fisco por IVA o por el imp	estode timbre y estampillas.
e.1.2) Características:1º El privilegio de primera clase es general, vale decir, afecta a todos los bienes delde	dor, sin distinción alg	na.En relación con esta característica, el art. 2487, inc. 1º, del Código Civil disponeq	e las preferencias de la primera clase, a q	e estaban afectos los bienes del de	dordif	nto, afectarán de la misma manera los bienes del heredero (art. 1097), salvo:i.- Q	e el heredero haya aceptado con beneficio de inventario (art. 1247 del CódigoCivil); oii.- Q	e los acreedores gocen del beneficio de separación (art. 1378 del Código Civil).En ambos casos, las preferencias de la primera clase, a q	e estaban afectos losbienes del de	dor dif	nto, afectarán solamente los bienes inventariados o separados.2º Es personal, no pasa contra terceros poseedores.No p	eden los acreedores pretender hacer efectivo s	 privilegio sobre los bienesq	e salieron del patrimonio del de	dor (art. 2473, inc. 2º del Código Civil). Si seacogiere 	na acción pa	liana o revocatoria y v	elve el bien al patrimonio del de	dor,será posible sin embargo invocar el privilegio. Otro tanto oc	rrirá si prospera 	naacción de n	lidad absol	ta por sim	lación de contrato.3º Se pagan con preferencia a todos los demás créditos del de	dor.i.- No obstante, los acreedores de seg	nda y tercera clase p	eden pagarse aún antesde pagarse todos los créditos de primera clase.Los créditos de primera clase se pagan con la s	basta de la totalidad de losbienes embargables del de	dor, excl	idos -en principio-, los bienes afectos a laspreferencias de la seg	nda y tercera clase, los q	e no se consideran en 	na primeraoport	nidad, salvo q	e realizados los restantes bienes, no se alcanzaren a pagar todoslos créditos de primera clase, p	es en tal caso el déficit no pagado se pagará con losbienes afectos a los créditos de seg	nda y tercera clase y con preferencia a los
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privilegios y preferencias especiales q	e les afecten: artíc	los 2476 y 2478 del CódigoCivil. En armonía con lo anterior, dispone el art. 75, en las normas de la Ley N°20.720, respecto del Procedimiento Conc	rsal de Reorganización J	dicial de 	naempresa, q	e los acreedores prendarios e hipotecarios -vale decir, acreedores de laseg	nda y de la tercera clase -, podrán ser pagados sin ag	ardar las res	ltas de laliq	idación de la empresa de	dora, siempre q	e se aseg	re lo necesario para pagar loscréditos de la primera clase si los demás bienes de la masa no parecieren s	ficientespara satisfacerlos. En otras palabras, deberán garantizar, con la s	ma res	ltante de las	basta del bien hipotecado o prendado, el pago de los créditos de primera clase q	een definitiva no se c	brieren con la s	basta de los demás bienes del de	dor. En lapráctica, s	bastado 	n inm	eble, por ejemplo, el acreedor hipotecario q	e retira losdineros otorgará 	na garantía al Liq	idador, aseg	rándole q	e, de ser necesario,restit	irá a la masa, para el pago de los créditos de primera clase insol	tos, lo q	e elprimero percibió del remate de la finca hipotecada. El pago deberá garantizarsemediante el otorgamiento de c	alq	ier instr	mento de garantía q	e reconozcan lasleyes vigentes o q	e la S	perintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento a	toricemediante 	na norma de carácter general.A s	 vez, si se trata del Procedimiento Conc	rsal de Liq	idación previsto en laLey N° 20.720, establece el art. 135 q	e los acreedores prendarios e hipotecariospodrán percibir lo q	e se obtenga en la realización de los bienes respectivos, siempreq	e garanticen el pago de los créditos de primera clase q	e hayan sido verificadosordinariamente o antes de la fecha de liq	idación de los bienes afectos a s	srespectivas garantías, por los montos q	e en definitiva res	lten reconocidos.El art. 242, en las nomas de la misma Ley, párrafo “Del pago del pasivo”,dispone q	e los acreedores prendarios y retencionarios (aq	ellos q	e gocen delderecho de retención j	dicialmente declarado) podrán pagarse, pero debiendo siempreaseg	rar los créditos de mejor derecho. El art. 243, referido a los acreedoreshipotecarios, dispone q	e éstos se pagarán “en la forma q	e determinan los artíc	los2477, 2478, 2479 y 2480 del Código Civil”. De estos preceptos, el seg	ndo y terceroconsignan, respectivamente, q	e los créditos de primera clase no se extenderán a lasfincas hipotecadas sino en el caso de no poder c	brirse en s	 totalidad con los otrosbienes del de	dor, y q	e los acreedores hipotecarios no están obligados a esperar q	ese pag	en los créditos de primera clase, pero deberán consignar o afianzar 	nacantidad pr	dencial para el pago de los créditos de la primera clase.ii.- Sit	ación q	e se prod	ce c	ando los restantes bienes del de	dor no son s	ficientespara el pago de los créditos de primera clase.Podría oc	rrir q	e, en 	n procedimiento conc	rsal de liq	idación, desp	és deretirar el acreedor prendario el prod	cido de la s	basta de la especie prendada,habiendo aseg	rado el pago de los créditos de primera clase, los restantes bienes delde	dor, en definitiva, no f	eren s	ficientes para satisfacer a éstos últimos créditos. Ental caso, el acreedor prendario deberá restit	ir al liq	idador el monto q	e f	eremenester. Ahora bien, ¿q	é oc	rre si en el mismo procedimiento conc	rsal, también sehabía realizado 	na finca hipotecada, y el acreedor hipotecario, al ig	al q	e el acreedorprendario, retiró en s	 momento el prod	cido de la s	basta?En tal caso, se ha preg	ntado la doctrina si debe devolver primero a la masa elacreedor hipotecario, considerando q	e s	 crédito preferente lo es de tercera clase, ysólo en caso de no c	brirse el déficit con lo q	e restit	ya, deberá devolver lo q	e seanecesario el acreedor prendario, q	e tiene 	n crédito preferente de seg	nda clase, o,por el contrario, debiéramos entender q	e entre ambos no existe preferencia alg	napara los efectos de la devol	ción, de manera q	e ambos debieran restit	ir, a prorratade s	s créditos.
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17 Somarriva Und	rraga, Man	el, Tratado de las Cauciones, Santiago de Chile, Contable Chilena Ltda-Editores, 1981, p. 465.18 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, La Prelación de Créditos, versión de Antonio Vodanovic, Santiago de Chile,Editorial Nascimento, 1940, N° 42, p. 33.19 Abeli	k Manasevich, René, Las Obligaciones, 5ª edición act	alizada, Santiago de Chile, Editorial J	rídica deChile, 2010, Tomo II, p. 1009.

Somarriva afirma q	e en el caso planteado, debe restit	ir primero el acreedorhipotecario y desp	és el acreedor prendario: “Relacionado con el déficit de los créditosde primera clase q	e no se alcanza a pagar con los bienes del de	dor q	e no esténhipotecados o afectos a 	n crédito de seg	nda clase se plantea 	n problema nores	elto por el legislador y q	e es el sig	iente: en caso q	e existan bienes hipotecadosy bienes sobre los c	ales hay 	n crédito de seg	nda clase, por ejemplo 	na prenda, elcitado déficit ¿sobre c	ál de estos bienes se hará efectivo primero? ¿Sobre el inm	eblehipotecado o sobre la prenda? Como decimos la ley no res	elve el p	nto, porq	e elartíc	lo 2476 se limita a decir q	e el déficit de los créditos de primera clase se pagacon preferencia a los créditos de seg	nda clase, y el artíc	lo 2478 sienta el mismoprincipio con respecto a los bienes hipotecados. Ante este silencio la c	estión deberesolverse con la lógica; y ésta nos dice q	e los créditos de seg	nda clase debenpreferir a los de tercera, y, en consec	encia, el déficit de los créditos de primera clasese pagará primero en los bienes hipotecados y sólo a falta o ins	ficiencia de éstos, enlos bienes q	e se encontraren afectos a 	n crédito de seg	nda clase”.17Art	ro Alessandri18 y Rafael Mery concl	yen en similares términos.Otra opinión s	stenta René Abeli	k: “¿Cómo se distrib	ye el déficit de 1ª claseentre los de 2ª y 3ª? El Art. 2476 determina q	e el déficit impago de los créditos de 1ªclase afecta a los bienes s	jetos a 	n privilegio de 2ª clase, y también, de ac	erdo alArt. 2478, v	lnera a los destinados a preferencia hipotecaria, o sea, a los de 3ª clase.Pero no se preoc	pó el legislador de resolver si hay preferencia entre ellos; dicho deotra manera, si los acreedores impagos de la 1ª clase deben dirigirse contra 	no deellos primero, o contra ambos conj	ntamente. Por ejemplo, hay 	n déficit impago porimp	estos de $ 50.000, y 	na prenda sobre 	n a	tomóvil y 	na finca hipotecada. ¿Enq	é forma el déficit de estos $ 50.000 va a afectar al acreedor prendario o hipotecario?La mayoría de los a	tores sostienen q	e la en	meración dada por el legislador a loscréditos indica 	na preferencia, de manera q	e es lógico concl	ir q	e los créditos de 2ªclase prefieren a los de 3ª, así, como los de 1ª prefieren a todos y los de 2ª y 3ª a losde 4ª. En consec	encia, el déficit impago de la 1ª categoría de créditos se pagaráprimero en las fincas hipotecadas, y l	ego afectará a las prendas y demás privilegiosespeciales m	ebles. Discrepamos de esta interpretación, porq	e la verdad es q	e lan	meración carece de toda trascendencia en los créditos con preferencias especiales, yb	ena pr	eba es q	e la ley debió declarar expresamente q	e el déficit de los de 1ªclase afectaba a las preferencias radicadas en bienes determinados. A falta de sol	ciónlegal, debe rec	rrirse a lo q	e constit	ye la regla general en materia de prelación decréditos; no existen otras preferencias q	e las específicamente señaladas por la ley(Arts. 2469 y 2488). A falta de establecimiento de alg	na, la regla general es lacontrib	ción a prorrata; en consec	encia, el déficit de los créditos privilegiados de 1ªclase se prorratea entre todas las preferencias especiales, de ac	erdo a los valores deéstas”.19A	nq	e nos inclinamos más bien ante la tesis mayoritaria –admitiendo, contodo, q	e el tema es m	y disc	tible-, el tenor del art. 239 de la Ley N° 20.720, le da larazón a René Abeli	k. El precepto se pone en el caso de haberse acordado lacontin	ación de las actividades económicas del de	dor s	jeto al procedimientoconc	rsal de liq	idación. Los créditos q	e provengan de dicha contin	ación deactividades, gozarán de la preferencia establecida en el Nº 4 del art. 2472 del CódigoCivil para el pago respecto de los demás acreedores del de	dor. Es decir, corresponden
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a 	n crédito de primera clase. Ahora bien, para q	e estos créditos prefieran por sobrelos créditos de los acreedores hipotecarios, prendarios y retencionarios, seránecesario:i) q	e estos acreedores hayan dado s	 aprobación a la contin	ación de actividadeseconómicas del de	dor, en la respectiva J	nta de Acreedores; y,ii) los bienes no gravados comprendidos en dicha contin	ación de actividadeseconómicas f	eren ins	ficientes para el pago.Agrega el precepto q	e “La diferencia, si la h	biere, será soportada por losseñalados acreedores a prorrata del monto de s	s respectivos créditos en elProcedimiento Conc	rsal de Liq	idación y hasta la conc	rrencia del valor de liq	idaciónde los bienes dados en garantía de s	s respectivos créditos”.Como p	ede observarse, la ley, en el caso descrito, aplica la regla de laprorrata. En todo caso, bien podría contra arg	mentarse q	e se trata de 	na normaespecial, q	e rige sólo para los acreedores c	yos créditos provengan de la contin	aciónde actividades económicas, y no si se trata de otros acreedores de primera clase delde	dor.iii.- Pr	eba acerca de q	e el de	dor carece de otros bienes para pagar a los acreedoresde primera clase.A s	 vez, cabe preg	ntarse en q	ién recae la carga de probar q	e el de	dorcarece de otros bienes con los c	ales pagar los créditos de primera clase.¿Corresponde probar al acreedor de primera clase q	e el de	dor no tiene otros bienes?O, ¿debe probar el acreedor hipotecario o prendario q	e el de	dor sí tiene otrosbienes? El Código no res	elve expresamente el p	nto. Revisemos alg	nos criteriosj	rispr	denciales, de los q	e se aprecia concl	siones dispares:i) Sentencia de la Corte S	prema de fecha 4 de abril de 2017, a	tos Rol Nº 4.007,concl	ye q	e la carga probatoria es del acreedor de primera clase, q	e en el caso erala Tesorería General de la República (Tesorería Regional de Antofagasta): “SEXTO: Q	een lo q	e concierne al examen de la tercería de prelación intentada por la TesoreríaRegional de Antofagasta, es del caso s	brayar q	e en el inciso primero del artíc	lo2478 del Código Civil se dispone q	e: Los créditos de la primera clase no seextenderán a las fincas hipotecadas sino en el caso de no poder c	brirse en s	totalidad con los otros bienes del de	dor. De s	 sola lect	ra se desprende q	e dichanorma contiene dos reglas: 	na, con carácter general y otra, con rango de excepción.En lo q	e dice relación con aq	ella, consigna como principio q	e los créditos deprimera clase no se extienden a las fincas hipotecadas. En c	anto a la seg	nda,contempla 	na fórm	la q	e hace excepción a la anterior al señalar q	e los créditos deprimera clase abarcarán a dichas fincas en el caso de q	e no p	dieren satisfacerse ens	 totalidad con los otros bienes del de	dor. SÉPTIMO: Q	e habiendo basado eltercerista s	 pretensión de pago preferente respecto de los predios hipotecados a favordel ejec	tante en la seg	nda de las hipótesis descritas, esto es, en la ins	ficiencia deotros bienes del ejec	tado para responder del pago del crédito de primera clase delq	e alega ser tit	lar, recaia sobre el artic	lista el peso de acreditar tanto la existenciadel crédito como la preferencia q	e alegaba, tanto porq	e al invocarla comof	ndamento de s	 acción incidental a él le q	edaba asignada esa carga, con arreglo alo establecido en el artíc	lo 1698 del Código Civil, c	anto por sostener 	na proposiciónq	e opera como excepción al principio o regla general de q	e los créditos de primeraclase no alcanzan a los inm	ebles gravados con hipoteca. En este contexto, cabeconcl	ir q	e la condición de q	e los créditos de primera clase sólo se extienden a lasfincas hipotecadas en caso de no poder c	brirse en s	 totalidad con los otros bienesdel de	dor, es 	n elemento de la acción de prioridad o preferencia de estos créditos.Por tanto, tal como lo ha sostenido en fallos precedentes esta Corte S	prema, elacreedor privilegiado de primera clase q	e invoq	e dicha preferencia sobre el biengravado con hipoteca es q	ien debe acreditar q	e el de	dor no tiene otros bienes, o
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20 En la misma línea, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 24 de enero de 2018, a	tosRol Nº 10.847-2017.

bien q	e los q	e posee no son s	ficientes para cobrar en s	 totalidad los créditos (SCSNº 8.500-11, de 03 de abril de 2012 y Nº 9.612-12, de 15 de j	lio de 2013). No setrata de 	na pr	eba negativa, como s	ele decirse, sino de 	na pr	eba de hechospositivos q	e consiste, precisamente, en establecer c	ántos y c	áles son los restantesbienes del de	dor, diferentes de los gravados con hipoteca, sobre los c	ales p	edeobtener parte del pago. Tal es la carga de probar q	e corresponde a la demandante detercería de prelación, conforme lo dispone el artíc	lo 1698 del Código Civil”.20De esta manera, sig	iendo con el razonamiento de la sentencia, el acreedor deprimera clase podría, por ejemplo, solicitar q	e el Trib	nal oficie al Conservador deBienes Raíces para q	e éste informe si el demandado tiene o no inm	ebles inscritos as	 nombre, o con la misma finalidad, oficiar al Servicio de Registro Civil e Identificaciónpara q	e éste organismo informe si el demandado posee o no vehíc	los motorizadosinscritos a s	 nombre, y adicionalmente q	e 	n receptor j	dicial certifiq	e q	e seconstit	yó en el domicilio del demandado y en él no encontró bienes m	ebless	sceptibles de embargarse, o al Depósito Central de Valores, para q	e éste informe sidicho demandado tiene o no acciones a s	 nombre, o a 	no o más bancos para q	einformen si el demandado tiene depósitos en c	entas corrientes, de ahorro o a plazo,etc.ii) Sentencia de la Corte de Apelaciones de San Mig	el de fecha 11 de j	nio de 2018,a	tos Rol Nº 271-2018, concl	ye q	e la carga probatoria es del acreedor hipotecario,q	e en el caso era el Banco de Chile: en estos a	tos, el 1º J	zgado de Letras deTalagante, en los a	tos Rol Nº 1.793-2016, acogió la tercería de prelación interp	estapor la Tesorería General de la República. Se alzó el ejec	tante de a	tos, Banco deChile, solicitando la revocación del fallo, rechazándose la tercería. Se expresa en lasentencia de la Corte: “TERCERO: Q	e, (…) res	lta imprescindible dejar establecidoq	e la preferencia de los créditos de primera clase no es -como se sabe- absol	ta,porq	e no se extiende a los bienes hipotecados, sino en los casos q	e tales créditos nop	edan c	brirse en s	 totalidad con otros bienes del de	dor, según se desprende delinciso 1 del artíc	lo 2478 del Código Civil. CUARTO: Q	e así las cosas, en este j	iciosobre tercería de prelación, se ha planteado 	n conflicto de preferencia entre el créditoprivilegiado de primera clase, originado en imp	estos de retención y recargoade	dados, q	e con f	ndamentación en el artíc	lo 2472 Nº 9 del Código Civil invoca eltercerista, Servicio de Tesorerías en representación del Fisco de Chile, respecto deaq	el de tercera clase del q	e es tit	lar el Banco de Chile S.A., en s	 calidad deacreedor hipotecario y en f	nción del c	al pretende obtener con prioridad s	 pagosobre el inm	eble hipotecado por el ejec	tado. QUINTO: Q	e, la apelante sostiene q	een el caso s	b i	dice no se ha acreditado q	e el de	dor carezca de otros bienes q	e nosea el bien raíz hipotecado en garantía de s	 acreencia. SEXTO: Q	e, en efecto, elcarácter especial del crédito de tercera clase permite explicar q	e, en relación con loscréditos privilegiados de primera clase, tenga derecho a pagarse (así se señalópreferentemente, en relación con el bien hipotecado, a menos q	e nos encontremos enla hipótesis del artíc	lo 2478, como ha alegado el apelante (…) SÉPTIMO: Q	e, en esteorden de ideas, parte de n	estra j	rispr	dencia ha entendido q	e corresponde alacreedor hipotecario probar la s	ficiencia de los bienes para permitir q	e opere lapreferencia a pagarse sobre los bienes hipotecados (así se señaló en las sentencias deC. de Santiago, 3 de noviembre 1932. R., t. 36, sec. 1ª, p. 330; C. S	prema, 14noviembre 1938. R., t. 36, sec. 1ª, p. 10; y, C. Talca, 4 j	lio 1940. G. 1940, 2º sem.,Nº 97, p. 139). En época más reciente, la Corte S	prema, en la sentencia de 22 dej	lio de 2009, rol 651-08, ha declarado q	e: ‘De esta manera, no habiéndoseacreditado por q	ien tenía la carga de hacerlo, el acreedor hipotecario, la existencia de
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21 El fallo dice en esta parte “… a menos q	e no existan bienes s	ficientes del de	dor…”, lo q	e,evidentemente, constit	ye 	n laps	s, p	es si no existen otros bienes q	e el inm	eble hipotecado, debepagarse el acreedor de primera clase y desp	és el acreedor hipotecario.

otros bienes del de	dor distintos a la finca hipotecada, q	e no alcanzaren a c	brir elcrédito, procedía acoger la tercería de prelación interp	esta y al decidirlo así los j	ecesde la instancia no han inc	rrido en los errores de derecho q	e se les atrib	ye en elrec	rso, p	es no han alterado la carga de la pr	eba’. OCTAVO: Q	e la motivacióndetrás de este razonamiento se explica en q	e el crédito hipotecario goza depreferencia de tercera clase; en consec	encia, siempre prefieren los créditos deprimera clase, a menos q	e existan bienes s	ficientes del de	dor,21 para permitirpagarse al acreedor hipotecario con cargo al bien hipotecario, aún antes de los créditosde primera clase. De hecho, la sit	ación excepcional, entonces, sería la de conferirpreferencia al crédito de tercera clase, por sobre los de primera, a	n en relación con elcrédito hipotecado (sic). Así se sost	vo en la sentencia de la Corte S	prema, de 8 deoct	bre de 2009, rol 4753-09: ‘Para q	e 	n crédito de primera clase p	eda serc	bierto con el prod	cto de 	n bien con hipoteca, se req	iere q	e no existan otrosbienes del de	dor o q	e éstos no sean s	ficientes, es decir, no basten para q	e dichoscréditos p	edan pagarse con primacía a c	alq	ier otra preferencia o privilegio. Por lotanto, corresponde q	e los créditos de primera clase se pag	en con preferencia ac	alq	iera otro, incl	so a los de seg	nda o de tercera’. NOVENO: Q	e, en s	ma, deac	erdo al tenor de lo disp	esto en el inciso 1º del artíc	lo 2478 del Código Civil (…),debe entenderse en el aspecto positivo porq	e lógica y j	rídicamente los hechosnegativos no se pr	eban. Desde este p	nto de vista, la carga probatoria se refiere a laexistencia de bienes q	e c	bran los créditos de primera clase, circ	nstancia q	e hacedesaparecer la preferencia por sobre los bienes q	e están garantizados con hipoteca.Este hecho, exting	e el derecho del acreedor de los créditos de primera clase, porq	edebe ejercer la preferencia respecto de los restantes bienes y para q	e el acreedorhipotecario 	tilice el derecho de excl	sión, obviamente es éste q	ien debe demostrar laexistencia de aq	éllos. Argüir lo contrario, significa violar la norma general, como sedijo, de la carga probatoria establecida en el artíc	lo 1698 del c	erpo legal encomento”.4º Los créditos de la primera clase prefieren entre sí en el orden de la en	meraciónestablecida en el art. 2472 del Código Civil, c	alq	iera q	e sea s	 fecha y si los bienesdel de	dor son ins	ficientes para c	brir la totalidad de los créditos de primera clase,los créditos comprendidos en cada número se prorratean (art. 2473). Así, por ejemplo,si hay tres créditos laborales, 	no por $7.000.000.-, otro por $2.000.000.- y el terceropor $1.000.000.-, pero la s	basta de los bienes del de	dor sólo prod	jo $1.000.000.-,se prorratea en $700.000.- para el primero, $200.000.- para el seg	ndo y $100.000.-para el tercero.
e.2) Seg	nda clase de créditos.
e.2.1) En	meración.Se refiere a ellos el art. 2474 del Código Civil. Son los sig	ientes:1º El crédito del posadero sobre los efectos del de	dor introd	cidos por éste en laposada, mientras permanezca en ella y hasta conc	rrencia de lo q	e se deba poralojamiento, expensas y daños; con tal q	e dichos efectos sean de propiedad delde	dor.La ley pres	me q	e son de propiedad del de	dor los efectos introd	cidos por élen la posada (pres	nción simplemente legal q	e admite pr	eba en contrario).En la expresión “posadero”, debemos entender hoy f	ndamentalmente al“hotelero” o d	eño de 	n hotel, motel, pensión, 	 otro establecimiento similar.
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2º El crédito del acarreador o empresario de transportes sobre los efectos acarreados,q	e tenga en s	 poder o en el de s	s agentes o dependientes, hasta conc	rrencia de loq	e se deba por acarreo, expensas y daños; con tal q	e dichos efectos sean depropiedad del de	dor.Se establece en este caso la misma pres	nción ap	ntada en el caso anterior.3º El acreedor prendario sobre la prenda.Además de la prenda civil, q	edan amparados por la preferencia los créditosq	e se derivan de la constit	ción de prendas especiales, como la prenda mercantil(artíc	los 813 y sig	ientes del Código de Comercio); prenda de valores mobiliarios afavor de los Bancos (Ley N° 4.287); prenda sin desplazamiento (Ley N° 20.190), etc.,todas las c	ales, otorgan al acreedor prendario la preferencia del art. 2474 del CódigoCivil. De ig	al modo, conforme al art. 546 del Código de Procedimiento Civil, si elderecho legal de retención se ejerce sobre bienes m	ebles, el crédito respectivo seasimila a la prenda para los efectos de la preferencia.
e.2.2) Características:1° Los créditos de la seg	nda clase constit	yen preferencias especiales: se hacenefectivos sobre bienes específicos del de	dor.En lo q	e respecta al crédito del acreedor prendario, nos encontramos ante 	namanifestación del “principio de especialidad” de la prenda. El acreedor prendario sólotiene 	n crédito preferente en la medida en q	e s	bsista el derecho real de prenda delc	al es tit	lar. Exting	ido -por ejemplo, por haberse realizado la cosa y percibido elacreedor las res	ltas de la s	basta-, por el saldo impago sólo podrá ejercer el derechode prenda general q	e otorga a c	alq	ier acreedor el art. 2465 del Código Civil.2° Sólo los créditos de primera clase prefieren a los de seg	nda clase. Con todo, ellono impide q	e los de seg	nda p	edan pagarse antes de haberse exting	ido totalmentelos créditos de la primera clase (art. 2476).3° Si los bienes prendados o q	e se enc	entran en poder del posadero o transportistason ins	ficientes para cobrar la totalidad de los créditos, el monto impago constit	ye	n crédito valista, conc	rriendo con los demás de la misma clase a prorrata (art. 2490del Código Civil).4° Pasan contra terceros poseedores, en el caso de la prenda sin desplazamiento.5º Del art. 16 de la Ley Nº 20.190, se desprende q	e es posible constit	ir más de 	naprenda sin desplazamiento. Establece el precepto q	e se podrá constit	ir 	na o másprendas sobre 	n mismo bien. Por cierto, en este p	nto la prenda q	e mencionamosdifiere de la prenda reg	lada por el Código Civil, p	es en ella, dado q	e debeentregarse la cosa al acreedor prendario, sólo p	ede haber 	na prenda q	e grave lacosa. En cambio, en las prendas sin desplazamiento la cosa permanece en poder delconstit	yente, de manera q	e nada impide la existencia de dos o más prendas sobre	n mismo bien. De haber dos o más prendas sin desplazamiento, preferirán entre sípor el orden cronológico de s	s respectivas inscripciones en el Registro de Prendas sinDesplazamiento a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificación. No es por endela fecha del contrato, sino la data de s	 inscripción, la q	e fija la preferencia entre losdistintos acreedores prendarios.
e.3) Tercera clase de créditos.
e.3.1) En	meración.De conformidad a lo establecido en los artíc	los 2477 y 2480 del Código Civil y546 del Código de Procedimiento Civil, los créditos de la tercera clase son lossig	ientes:i.- Los créditos hipotecarios (art. 2477).
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ii.- Los créditos del cens	alista, c	ando el censo se enc	entre inscrito (establece el art.2480 del Código Civil q	e, para los efectos de la prelación, los censos debidamenteinscritos serán considerados como hipotecas).iii.- Los créditos del acreedor en c	yo favor ha operado el derecho legal de retenciónsobre 	n inm	eble, declarado j	dicialmente e inscrito en el competente registro.Dispone al efecto el art. 546 del Código de Procedimiento Civil: “Los bienes retenidospor resol	ción ejec	toriada serán considerados, según s	 nat	raleza, comohipotecados o constit	idos en prenda para los efectos de s	 realización y de lapreferencia a favor de los créditos q	e garantizan. El decreto j	dicial q	e declareprocedente la retención de inm	ebles deberá inscribirse en el Registro de Hipotecas”.Sólo por razones metodológicas, al	diremos a los tres como “créditoshipotecarios”, en el entendido q	e, para estos efectos, los dos últimos se asimilan a losprimeros.
e.3.2) Características:1° Constit	yen 	na preferencia especial, al ig	al q	e la seg	nda clase de crédito.Estamos ante 	na preferencia q	e sólo p	ede invocarse sobre determinados bienes delde	dor.2° Sólo los créditos de la primera clase p	eden preferir a los créditos hipotecarios,pero ello no obsta a q	e el acreedor de tercera clase p	eda pagarse antes q	e losacreedores de primera clase. En otras palabras, los créditos hipotecarios p	edenpagarse antes de haberse exting	ido totalmente los créditos de la primera clase (arts.2478 y 2479 del Código Civil).3° Si el valor de la finca hipotecada no f	ere s	ficiente para pagar a los acreedoreshipotecarios la totalidad de s	s créditos, la preferencia desaparece, p	es es inherentea la hipoteca misma (principio de la especialidad de la hipoteca). Exting	ido el derechoreal de hipoteca, se exting	e también la preferencia. De tal forma, la parte insol	ta delcrédito no gozará de preferencia y se pagará como 	n crédito valista o común (artíc	lo2490 del Código Civil).4° Pasan contra terceros poseedores, tratándose del acreedor hipotecario y delcens	alista. Ambos podrán perseg	ir la finca hipotecada o gravada con el censo, enmanos de q	ien se enc	entre.5° Los créditos hipotecarios, los censos y retenciones legales debidamente inscritos,prefieren en el orden de la fecha en q	e se h	bieren inscrito. Es la fecha de lainscripción la q	e, entre dos o más créditos de la tercera clase, da preferencia a 	nossobre otros.
e.4) C	arta clase de créditos.
e.4.1) En	meración.El art. 2481 del Código Civil en	mera estos créditos:1º Los del Fisco contra los reca	dadores y administradores de bienes fiscales.Como señala Hernán Larraín Ríos, c	atro req	isitos deben c	mplirse para q	e elFisco p	eda invocar este crédito preferente:i.- Q	e el Fisco tenga 	n crédito contra 	n reca	dador o administrador de bienesfiscales;ii.- Q	e el crédito del Fisco derive de la gestión del reca	dador o administrador;iii.- Q	e el privilegio se ejerza en tiempo oport	no; yiv.- Q	e el Fisco pr	ebe la existencia del crédito privilegiado en c	alq	ier formapermitida por las leyes (no hay limitaciones en este sentido, a diferencia de lo q	eoc	rre con otros créditos preferentes de c	arta clase, según veremos).El profesor Larraín se preg	nta también acerca de las personas q	e q	edancomprendidas en las expresiones “reca	dadores y administradores de bienes fiscales”,
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22 Larraín Ríos, Hernán, Tratado de la prelación de créditos, Tomo II, Santiago de Chile, Distrib	idoraForense Limitada, 1998, pp. 105 y 106.23 Larraín Ríos, Hernán, ob. cit., p. 115.24 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, Prelación de créditos, citado a s	 vez por Larraín Ríos, Hernán, ob. cit., p.118.

concl	yendo q	e abarcan no sólo a los f	ncionarios designados en forma legal yordinaria, sino q	e ig	almente a q	ienes ejerzan estas f	nciones de hecho. Agrega q	eref	erza s	 concl	sión el tenor del art. 2481, q	e no habla de “reca	dadores yadministradores fiscales”, es decir, no se refiere la ley excl	sivamente a empleadosfiscales, sino q	e se al	de a “reca	dadores y administradores de bienes fiscales”. Citatambién a Pothier, q	ien afirmaba al efecto q	e “los falsos administradores no p	edenestar en mejor condición q	e los verdaderos”.222º Los de los establecimientos nacionales de caridad o de ed	cación, y los de lasm	nicipalidades, iglesias y com	nidades religiosas, contra los reca	dadores yadministradores de s	s fondos.Acerca del alcance de la expresión “establecimientos nacionales”, empleada enel art. 2481, Hernán Larraín Ríos señala q	e debe tratarse de personas j	rídicas dederecho público, es decir, de organismos q	e formen parte de la organización delEstado.Pero, además, debe tratarse de establecimientos nacionales “de caridad o deed	cación”. Larraín Ríos define a los primeros “como aq	ellas entidades q	e,perteneciendo a la organización del Estado costeados con s	s fondos, estánencargadas de dar limosna o de a	xiliar a los necesitados” y a los seg	ndos “comoaq	ellas entidades pertenecientes a la organización del Estado o costeadas con fondosdel erario nacional y q	e tienden al desarrollo o perfección de las fac	ltadesintelect	ales, artísticas, morales y físicas.”23En c	anto a los créditos de las “iglesias y com	nidades religiosas”,tradicionalmente se ha sostenido q	e se trata de entidades pertenecientes a la IglesiaCatólica, por ser la única q	e reconocía el Estado a la época en q	e el Código Civilentró en vigencia. Alessandri sostenía q	e el precepto legal sólo se refería a la IglesiaCatólica, porq	e era la única –en el momento en q	e Alessandri escribía- a la q	e laley le reconoce personalidad j	rídica de derecho público.24 Hoy, sin embargo, gozan depersonalidad j	rídica de derecho público diversas iglesias, no sólo la católica. Por ello,creemos q	e debe interpretarse el precepto en términos más amplios q	e aq	ellos q	eprevalecieron en el pasado. La expresión “com	nidades religiosas” está referida a losinstit	tos o congregaciones q	e formen parte de 	na iglesia determinada.3º Los de las m	jeres casadas, por los bienes de s	 propiedad q	e administra elmarido, sobre los bienes de éste o, en s	 caso, los q	e t	vieren los cóny	ges porgananciales.Se trata en consec	encia del crédito q	e p	eda tener la m	jer casada ensociedad cony	gal, hipótesis en la c	al el marido no sólo administra los bienessociales, sino también los bienes propios de la m	jer; o del crédito q	e p	eda tenerc	alq	iera de los cóny	ges, por s	 crédito de participación en los gananciales.Cabe consignar q	e la Ley N° 19.335 modificó el art. 2481, N° 3 del CódigoCivil, incorporando también el crédito de participación en los gananciales. El cóny	geacreedor del crédito de participación es protegido por la ley frente a aq	ellosacreedores c	yos créditos tengan 	na ca	sa posterior al término del régimen. Sepreviene así q	e el cóny	ge acreedor no vea perj	dicado s	 derecho por las de	dasq	e p	eda contraer el cóny	ge de	dor, desp	és de la terminación del régimen y ladeterminación del crédito de gananciales.En este caso, dispone el art. 2481, N° 3 q	e el crédito de participación en losgananciales tendrá 	na preferencia de c	arta clase. Cabe notar q	e aq	í, la preferencia
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25 Con todo, hay q	ienes estiman q	e el “instr	mento a	téntico” podría ser también 	n instr	mento privado,como por ejemplo tratándose del testamento otorgado sólo ante cinco testigos, sin presencia de f	ncionariopúblico.

no corresponderá sólo a la m	jer, como acontece en la sociedad cony	gal, sino ac	alq	iera de los cóny	ges.En el caso de haber sociedad cony	gal, establece el artíc	lo 2483 del CódigoCivil q	e la preferencia se entiende constit	ida a favor de los bienes raíces o derechosreales en ellos, q	e la m	jer h	biere aportado al matrimonio y a favor de todos losbienes en q	e se j	stifiq	e el derecho de la m	jer por inventarios solemnes,testamentos, actos de partición, sentencias de adj	dicación, escrit	ras públicas decapit	laciones matrimoniales, de donación, venta, perm	ta, 	 otros de ig	ala	tenticidad. Se extiende asimismo la preferencia de c	arta clase a los derechos yacciones de la m	jer contra el marido por c	lpa o dolo en la administración de losrespectivos bienes, probándose los cargos, de c	alq	ier modo fehaciente.A s	 vez, el art. 2484 del Código Civil señala q	e los matrimonios celebrados enel extranjero y q	e deban prod	cir efectos civiles en Chile, darán a los créditos de lam	jer sobre los bienes del marido existentes en territorio chileno el mismo derecho depreferencia q	e los matrimonios celebrados en Chile (la referencia hecha al art. 119,derogado por la Ley de Matrimonio Civil, debe entenderse hecha al art. 135 del CódigoCivil y a las disposiciones de la al	dida Ley de Matrimonio Civil).Por s	 parte, el art. 2485 del Código Civil (q	e g	arda armonía con el art. 1739)excl	ye la confesión de alg	no de los cóny	ges, como medio de pr	eba excl	sivo,contra los acreedores. Nada impide en todo caso q	e conc	rra el señalado medio depr	eba, j	nto a 	no o más instr	mentos públicos. Al efecto, la ley establece q	e parainvocar las preferencias de los números 3º, 4º, 5º y 6º del art. 2481 del Código Civil,sólo se admitirá como medios de pr	ebas instr	mentos públicos (tal carácter tienentodos aq	ellos en	merados en el inc. 1º del art. 2483 del Código Civil; la en	meraciónen todo caso no es taxativa, atendida la frase final del inciso: “	 otros de ig	ala	tenticidad”. Más, la mayoría considera q	e deberán ser públicos, conforme a lainterpretación 	s	al q	e hace sinónimo instr	mento “público” e instr	mento“a	téntico”)25.4º Los de los hijos s	jetos a patria potestad, por los bienes de s	 propiedad q	e f	erenadministrados por el padre o madre, sobre los bienes de éstos.Conforme al art. 2483 del Código Civil, la preferencia en este caso se entiendeconstit	ida a favor de los bienes raíces o derechos reales en ellos, q	e pertenezcan alos respectivos hijos bajo patria potestad y hayan entrado en poder del padre o madrey a favor de todos los bienes en q	e se j	stifiq	e el derecho del hijo bajo patriapotestad por inventarios solemnes, testamentos, actos de partición, sentencias deadj	dicación, escrit	ras públicas de donación, venta, perm	ta, 	 otros de ig	ala	tenticidad. Se extiende asimismo la preferencia de c	arta clase a los derechos yacciones del hijo bajo patria potestad contra el padre o madre por c	lpa o dolo en laadministración de los respectivos bienes, probándose los cargos, de c	alq	ier modofehaciente.Tal como se dijo en el N° 3 precedente, el art. 2485 del Código Civil excl	ye laconfesión del padre o madre q	e ejerza la patria potestad como medio de pr	ebaexcl	sivo, contra los acreedores. Nada impide sin embargo q	e conc	rra el señaladomedio de pr	eba, j	nto a otros medios, siempre q	e estos consistan en instr	mentospúblicos.5º Los de las personas q	e están bajo t	tela o c	rad	ría contra s	s respectivos t	toreso c	radores.Se aplican en este caso las mismas reglas señaladas respecto de la m	jercasada y del hijo bajo patria potestad. Pero los g	ardadores deben rendir c	enta, 	na
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26 Somarriva Und	rraga, Man	el, Derecho de Familia. Apuntes de clases del profesor Don Manuel Somarriva,Santiago de Chile, Editorial Nascimento, 1936, p. 575.

vez terminada s	 administración, a diferencia de los casos contemplados en losnúmeros 3 y 4.6º Los de todo p	pilo contra el q	e se casa con la madre o ab	ela, t	tora o c	radora,en el caso del art. 511 del Código Civil.Este n	meral exige 	na explicación previa. El tenor originario del art. 511, erael sig	iente: “Si la ascendiente legítima o madre nat	ral, t	tora o c	radora, q	isieracasarse, lo den	nciará previamente al magistrado, para q	e se nombre la persona q	eha de s	cederle en el cargo; y de no hacerlo así, ella y s	 marido q	edaránsolidariamente responsables de la administración, extendiéndose la responsabilidad delmarido a	n a los actos de la t	tora o c	radora anteriores al matrimonio”.De esta manera, la referencia q	e hacía el art. 2481, N° 6, debía entendersepara el caso de q	e la m	jer no h	biere hecho la “den	ncia” al magistrado, antes decontraer matrimonio, caso en el c	al s	 marido sería también responsable, ante elp	pilo de la primera, por los actos q	e ésta ejec	tare como t	tora o c	radora o incl	soh	biere ejec	tado antes del matrimonio.El p	pilo, entonces, en el caso anterior, no sólo tendría acción en contra de s	madre o ab	ela t	tora o c	radora, sino q	e también en contra de s	 marido.Por el contrario, si la m	jer hacía la “den	ncia” al magistrado, éste designaría a	n n	evo t	tor o c	rador q	e reemplazare a la madre o ab	ela, no siendo por ende elmarido responsable ante el p	pilo.El artíc	lo originario f	e reemplazado por la Ley N° 5.521, de 19 de diciembrede 1934, q	e estableció el sig	iente tenor: “Si la m	jer q	e ejerce la t	tela o c	rad	ríacontrajere matrimonio, contin	ará desempeñándola sin necesidad de a	torización delmarido, siempre q	e por el hecho del matrimonio no haya de q	edar s	jeto el p	pilo ala patria potestad de éste o de aq	élla. En este caso cesará dicha g	arda”.Como p	ede observarse, se eliminó la “den	ncia” al magistrado para q	e éstedesignare 	n n	evo t	tor o c	rador q	e reemplazare a la m	jer. Ésta podía contin	arejerciendo s	 cargo, a menos q	e por el hecho del matrimonio dicha g	arda cesare,por as	mir la patria potestad el marido o la propia m	jer. Se explica lo anterior,porq	e la g	arda y la patria potestad sobre 	na misma persona son incompatibles.Opera 	na 	 otra. Como expresaba Somarriva, “Si la m	jer g	ardadora contraematrimonio no cesa en el cargo, salvo el caso q	e con motivo de este matrimonio elp	pilo pasare a la patria potestad del padre o de la madre. Pero en este último casocesa la c	rad	ría de la m	jer, no por el hecho de q	e la m	jer se casara, sino por elhecho de q	e sometido el p	pilo a patria potestad cesa la g	arda q	e hacía lam	jer”.26¿C	ándo contin	aba la m	jer desempeñando la g	arda? Ello oc	rría c	ando secasaba con 	na persona q	e no era el padre del hijo bajo g	arda. ¿C	ándocorrespondía q	e el marido as	miere la patria potestad? Ello oc	rriría, si el p	pilof	ere 	n hijo no reconocido del q	e se casa con la t	tora o c	radora, y s	 padre loreconoce en el acto del matrimonio, as	miendo entonces la patria potestad, desde elmomento en q	e operaba 	na “legitimación” (no olvidemos q	e sólo a partir del año1999 la patria potestad podía ejercerse sobre hijos “no matrimoniales”; antes de eseaño, solo se ejercía sobre “hijos legítimos” o “legitimados”). ¿C	ándo correspondía q	ela m	jer as	miera la patria potestad a consec	encia del matrimonio? Cabe señalar q	ef	e el Decreto Ley N° 328 de 16 de marzo de 1925 y desp	és la mencionada Ley N°5.521, los q	e le dieron a la madre la patria potestad (q	e hasta ese momento eraprivativa del padre “legítimo”), a	nq	e en forma s	bsidiaria a la del padre. Lecorrespondía ejercer la patria potestad a la madre sólo en ciertos casos: m	erte delpadre (nat	ral, civil o pres	nta) y c	ando operaba respecto de él 	na ca	sal de
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emancipación j	dicial del hijo. Por tanto, por el solo hecho del matrimonio de la madreg	ardadora, ella no q	edaba como tit	lar de la patria potestad.De c	alq	ier manera, en realidad, ya con la reforma del año 1934, q	edó sinaplicación el N° 6 del art. 2481.Finalmente, el art. 511 f	e n	evamente modificado por la Ley N° 18.802, de 9de j	nio de 1989, q	e fijó el sig	iente tenor: “Si la m	jer q	e ejerce la t	tela oc	rad	ría contrajere matrimonio, contin	ará desempeñándola, siempre q	e por elhecho del matrimonio no haya de q	edar s	jeto el p	pilo a la patria potestad delmarido o de la m	jer. En este caso cesará dicha g	arda”.Esta tercera reforma eliminó la frase “sin necesidad de a	torización del marido”,p	es la m	jer ya no la necesitaba, desde el momento en q	e cesaba s	 condición derelativamente incapaz.Lo anterior g	arda armonía con el art. 502 del Código Civil, q	e establece q	eel padrastro no p	ede ser t	tor o c	rador de s	 entenado (o sea, hijastro).Como refiere Abeli	k, el art. 511 “f	e modificado primero por la Ley Nº 5.521,de 19 de diciembre de 1934, y l	ego por la Ley Nº 18.802, de 9 de j	nio de 1989, yhoy en día la g	arda de la m	jer no termina por contraer la madre o ab	elamatrimonio, salvo q	e por el hecho de éste no haya de q	edar s	jeto el p	pilo a lapatria potestad del marido o de la m	jer. En la práctica, p	es, el precepto ha q	edadosin aplicación, a	nq	e se conserva como Nº 6 del Art. 2481”.27En c	anto a la extensión de la preferencia y a las normas probatorias, rigetambién lo señalado en los números 3, 4 y 5 q	e anteceden.
e.4.2) Características:1º Los créditos de la c	arta clase prefieren indistintamente 	nos a otros según lasfechas de s	s ca	sas (art. 2482 del Código Civil). Agrega el precepto q	e dichaprelación es, a saber:i.- La fecha del nombramiento de administradores y reca	dadores respecto de loscréditos de los números 1º y 2º del art. 2481 del Código Civil;ii.- La fecha del respectivo matrimonio en los créditos de los números 3º y 6º delmismo artíc	lo;iii.- La fecha del nacimiento del hijo en los del N° 4 del citado artíc	lo; yiv.- La fecha del discernimiento de la t	tela o c	rad	ría en los del N° 5 del art. 2481del Código Civil (de conformidad al art. 373, inc. 2º del Código Civil, se llama“discernimiento” el decreto j	dicial q	e a	toriza al t	tor o c	rador para ejercer s	cargo).Así, por ejemplo, podría oc	rrir q	e el hijo y la cóny	ge, tengan acreencias en contradel padre y marido. Si el hijo nació antes del matrimonio celebrado por s	s padres,preferirá el crédito del hijo por sobre el crédito de la madre, y si el matrimonio secelebró antes del nacimiento del hijo, preferirá el crédito de la madre por sobre elcrédito del hijo.2º La confesión de alg	no de los cóny	ges, del padre o madre, o del t	tor o c	radors	jetos a 	n procedimiento conc	rsal de liq	idación, no hará pr	eba por sí sola contralos acreedores (art. 2485 del Código Civil).3º Para invocar las preferencias de los números 3, 4, 5 y 6 del art. 2481 del CódigoCivil, sólo se admitirá como medios de pr	ebas instr	mentos públicos o “a	ténticos”.4º Las preferencias de los créditos de la c	arta clase afectan todos los bienes delde	dor: estas preferencias, al ig	al q	e las de la primera clase, pero a diferencia de lasde seg	nda y tercera clase, son de carácter general, se extienden a todos los bienesdel de	dor, excepto los inembargables (art. 2486 del Código Civil).



27Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

Ig	al q	e lo indicado respecto de los créditos de la primera clase, los de lac	arta clase se hacen efectivos en todos los bienes del heredero del de	dor, salvo q	etengan l	gar los beneficios de inventario o de separación, casos en los c	ales sólo sepodrán hacer efectivos en los bienes inventariados o separados (art. 2487, inc. 2º delCódigo Civil).5º Los créditos de la c	arta clase son personales, al ig	al q	e los de la primera clase, yno pasan jamás contra los terceros poseedores de los bienes del de	dor (art. 2486 delCódigo Civil). Cabe plantear aq	í la misma salvedad, para el caso q	e f	ere acogida laacción pa	liana o revocatoria o 	na acción de sim	lación. De ig	al manera, debemosconsiderar otra salvedad, en el marco de la Ley de Copropiedad Inmobiliaria, a la q	eal	diremos.6º Los créditos de la c	arta clase se pagan 	na vez enterados los créditos de las tresprimeras clases (art. 2486 del Código Civil). Sin embargo, no debe creerse q	e loscréditos de la c	arta clase sólo se pag	en 	na vez q	e la totalidad de los créditos deprimera, seg	nda y tercera clase se h	bieren pagado; los créditos de la c	arta clase sepagan desp	és de ser c	biertos los de primera clase, p	es éstos, ig	al q	e los dec	arta clase, son personales, afectando la totalidad de los bienes del de	dor; encambio, los créditos de la seg	nda y tercera clase, como se ha señalado, sólo gozan depreferencia sobre ciertos bienes, respecto de los c	ales por cierto se pagan antes q	elos de c	arta clase (e incl	so, como vimos, antes de encontrarse totalmenteexting	idos los de la primera clase). Por tanto, los créditos de la c	arta clase sepagarán con preferencia al déficit q	edado desp	és de realizarse los bienes afectos alos créditos de la seg	nda y tercera clase, p	es dicho déficit, como sabemos,constit	ye 	n crédito de la q	inta clase o “valista” (art. 2490 del Código Civil).7º Los créditos de c	arta clase se originan en la administración de bienes ajenos (salvoen el caso del crédito del régimen de participación en los gananciales).
e.4.3) Crédito contemplado en la Ley Sobre Copropiedad Inmobiliaria.Dispone el art. 6, inc. 2º de la Ley N° 21.442 (p	blicada en el Diario Oficial confecha 13 de abril de 2022), q	e el crédito contra el copropietario de 	na “	nidad” porlos gastos com	nes correspondientes, gozará de 	n privilegio de c	arta clase, q	epreferirá, c	alq	iera q	e sea s	 fecha, a los en	merados en el art. 2481 del CódigoCivil. Este crédito especial hace excepción, como vemos, a la forma de pago de losdemás créditos de c	arta clase, apartándose del principio general de “las fechas de s	sca	sas” (art. 2482 del Código Civil).De ig	al forma, es 	n crédito c	ya contrapartida es 	na “obligación real”, p	escomo señala el art. 6, inc. 2º, la obligación del propietario de 	na 	nidad por losgastos com	nes seg	irá siempre al dominio de s	 	nidad, a	n respecto de losdevengados antes de s	 adq	isición. Nos encontramos ante 	n crédito “real”, no“personal”, de manera q	e no rige a s	 respecto el art. 2486 del Código Civil.Cabe destacar q	e este crédito pasa contra terceros poseedores, y por tal razónconstit	ye 	na excepción a la característica en sentido contrario en	nciada en el literalprecedente.
e.5) Q	inta clase de créditos.

Conforman esta categoría los créditos q	e no gozan de preferencia (art. 2489,inc. 1º del Código Civil). La doctrina y el Mensaje del Código Civil los llama tambiénvalistas, com	nes o q	irografarios (del griego “kheir” -mano- y “grafo”; al	de aldoc	mento concerniente a la obligación contract	al q	e no esté a	torizado por notarioni lleva otro signo oficial o público).
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Como se ha indicado, son también créditos de esta clase los saldos de loscréditos de la seg	nda y tercera clase q	e no alcanzaron a c	brirse con el prod	cto delos bienes afectos a dichos créditos preferentes. Ello se explica, p	es se trata depreferencias especiales, y no generales como oc	rre con los créditos de primera y dec	arta clase.Disting	e el Código Civil dos clases de créditos de q	inta clase: los nos	bordinados y los s	bordinados28.Los créditos de la q	inta clase no s	bordinados se pagan a prorrata sobre elsobrante de los bienes del de	dor, sin consideración a s	 fecha (art. 2489, inc. 2º delCódigo Civil).Los créditos de q	inta clase s	bordinados son aq	ellos q	e se pagarán desp	ésde los créditos no s	bordinados. Define el Código la s	bordinación de crédito como 	nacto o contrato en virt	d del c	al 	no o más acreedores de la q	inta clase aceptanpostergar, en forma total o parcial, el pago de s	s acreencias en favor de otro 	 otroscréditos de dicha clase, presentes o f	t	ros. La s	bordinación también podrá serestablecida 	nilateralmente por el de	dor en s	s emisiones de tít	los de crédito. Eneste último caso, dicha s	bordinación será irrevocable. También lo será c	ando las	bordinación sea establecida 	nilateralmente por el acreedor q	e aceptas	bordinarse.El establecimiento de la s	bordinación de 	n crédito es 	n acto j	rídicosolemne: debe constar por escrit	ra pública o por instr	mento privado firmado anteNotario y protocolizado. El término anticipado de la s	bordinación, c	ando ella no f	ereirrevocable, se hará de la misma forma.La s	bordinación comprenderá el capital y los intereses del crédito, a menosq	e se exprese lo contrario.La s	bordinación de 	n crédito establecida por 	n acreedor será oponible alde	dor en los sig	ientes casos:a. Si el de	dor ha conc	rrido al acto o contrato por el c	al se estableció las	bordinación;b. Si el de	dor acepta el acto de s	bordinación con posterioridad; oc. Si el de	dor es notificado del acto de s	bordinación por 	n ministro de fe, conexhibición del instr	mento.Si el de	dor obligado a la s	bordinación no la respetare, pagando a 	n acreedors	bordinado y no al acreedor a c	yo favor había operado la s	bordinación, éste últimotiene acción tanto en contra del de	dor, c	anto en contra del acreedor q	e recibió elpago. Contra el primero, para reclamar indemnización de perj	icios. Contra elseg	ndo, para obtener el reembolso de lo q	e h	biere recibido.Considerando q	e el acreedor s	bordinado no podrá cobrar s	 crédito mientrasse enc	entre vigente la s	bordinación, el tiempo por el c	al se prolong	e ésta no serácomp	tado para los efectos de la prescripción de las acciones de cobro del crédito. Elloes razonable, p	es el acreedor s	bordinado no p	ede exigirle el pago al de	dor, q	e as	 vez debe pagar primero a otro acreedor, el no s	bordinado. Si el acreedors	bordinado falleciere, s	s herederos seg	irán obligados a respetar la s	bordinación.Lo mismo oc	rrirá, c	ando el acreedor s	bordinado cediere s	 crédito: el cesionario loadq	irirá en las mismas condiciones en q	e lo tenía el cedente, y, por ende, obligadopor la s	bordinación.De lo exp	esto acerca de los créditos de q	inta clase s	bordinados, podemosconcl	ir:1. La s	bordinación es 	n acto j	rídico, q	e p	ede emanar del acreedor o del de	dor.C	ando emana del acreedor, se entiende por tal el acto j	rídico unilateral o bilateral
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–la ley habla de 	n “acto o contrato”- por el c	al el acreedor manifiesta s	 vol	ntad oconsiente en postergar el pago de s	 acreencia, a favor de otro acreedor 	 otrosacreedores. En este caso, la s	bordinación es sobreviniente, p	es en s	 origen, elcrédito no era s	bordinado. Si la s	bordinación emanare de la sola vol	ntad delacreedor, nos encontraríamos ante 	n caso en q	e la obligación tiene por f	ente lasola declaración 	nilateral de vol	ntad de 	na persona, c	al es el acreedor q	e aceptas	bordinar s	 crédito en favor del crédito de otro acreedor, q	e no ha manifestadovol	ntad alg	na. Si la s	bordinación f	ere convencional, entendemos q	e operaráentre dos o más acreedores, de manera q	e 	nos s	bordinen s	s créditos a favor delos créditos de los otros. Además, nada impide q	e, entre varios acreedores, seestablezca 	n orden en la s	bordinación, es decir, q	e se estip	le el orden en q	e s	scréditos se irán pagando. C	ando emana del de	dor, la s	bordinación es originaria,p	es opera en la emisión de 	n tít	lo de crédito: así, por ejemplo, c	ando 	n de	doremite bonos con créditos s	bordinados y no s	bordinados; éstos, se pagarán antesq	e aq	éllos; se explica lo anterior, p	es los tít	los de crédito comenzarán a circ	lar,por endoso o traspaso, y q	ienes los adq	ieran, deben tener conocimiento de las	bordinación q	e afecta a s	 tít	lo.2. La s	bordinación p	ede ser total o parcial. En el primer caso, ning	na parte delcrédito podrá cobrarse sino 	na vez pagado otro crédito q	e se designa. En el seg	ndocaso, podrá cobrarse 	na parte del crédito, y el saldo, sólo 	na vez q	e se pag	e otrocrédito q	e se designa.3. La s	bordinación debe operar respecto de 	no o más créditos determinados.4. La s	bordinación p	ede operar respecto de créditos presentes o f	t	ros. En todocaso, éstos últimos deben q	edar determinados al momento de la s	bordinación.5. La s	bordinación es irrevocable, c	ando se establece 	nilateralmente, sea por elacreedor, sea por el de	dor q	e emite tít	los de crédito.6. La s	bordinación y el término anticipado de la misma, son actos solemnes. Podráterminar anticipadamente c	ando la s	bordinación h	biere tenido 	n origenconvencional, entendiéndose q	e las mismas partes q	e conc	rrieron a s	establecimiento, deben hacerlo para ponerle término por anticipado.7. La s	bordinación es obligatoria para el de	dor, q	e haya tomado conocimiento de lamisma.8. La s	bordinación será inherente al crédito, de manera q	e si se transfiere otransmite, el adq	irente deberá respetarla, so pena de reembolsar lo q	e se le pag	epor el de	dor.9. La s	bordinación s	spende el cómp	to de la prescripción de las acciones de cobrodel crédito.Cerrando los comentarios acerca de la prelación de créditos, agreg	emos q	e,en la práctica, hay al menos dos casos de créditos, contemplados en la Ley N° 20.720,sobre insolvencia y reemprendimiento, q	e deben entenderse como de “sexta clase”,p	es deben pagarse con posterioridad a los créditos valistas. Son ellos:a) La sit	ación prevista en el inc. 2° del art. 292 de la Ley N° 20.720. Se trata del casode 	na acción pa	liana acogida. Caso en el c	al “La parte condenada deberá restit	irefectivamente la cosa a la masa y tendrá derecho a la devol	ción de lo q	e h	bierepagado con ocasión del acto o contrato revocado, debiendo verificar el monto en elProcedimiento Conc	rsal respectivo, q	edando posp	esto el pago hasta q	e se pag	eníntegramente los créditos de los acreedores valistas”. Lo anterior, a menos q	e eltercero se acoja al beneficio de mantener la cosa y evitar con ello el efecto nat	ral dela sentencia q	e acoge la acción pa	liana, pagando la diferencia de valor entre el actoo contrato revocado y el valor q	e la sentencia considere prevaleciente en el mercadobajo similares condiciones a las existentes a la época de dicho acto.b) Dispone el art. 2 N° 26) de la Ley N° 20.720: “Definiciones. Para efectos de estaley, se entenderá, en sing	lar o pl	ral, por: (…) N° 26) Persona Relacionada: Se
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considerarán Personas Relacionadas respecto de 	na o más personas o de s	srepresentantes, las sig	ientes: a) El cóny	ge, los ascendientes, descendientes ycolaterales por consang	inidad o afinidad hasta el sexto grado incl	sive y lassociedades en q	e éstos participen, con excepción de aq	ellas inscritas en el Registrode Valores”. A s	 vez, el art. 63 de la misma ley, establece: “Posposición del pago aacreedores Personas Relacionadas. Los acreedores Personas Relacionadas con elDe	dor, c	yos créditos no se enc	entren debidamente doc	mentados 90 días antes delinicio del Procedimiento Conc	rsal de Reorganización, q	edarán posp	estos en el pagode s	s créditos, hasta q	e se pag	en íntegramente los créditos de los demásacreedores a los q	e les afectará el Ac	erdo de Reorganización J	dicial. Sin perj	iciode lo anterior, el Ac	erdo podrá hacer aplicable la referida posposición a otrosacreedores Personas Relacionadas con el De	dor, c	yos créditos se enc	entrendebidamente doc	mentados, previo informe f	ndado del Veedor. Esta posposición noregirá respecto de los créditos q	e se originen en virt	d de los artíc	los 72 y 73.Tampoco regirá respecto de los créditos q	e se originen en virt	d del artíc	lo 74, en lamedida q	e se a	torice por los acreedores q	e representen más del 50% del pasivodel De	dor”. Por s	 parte, el art. 241, inc. 3° del mismo c	erpo legal, consigna:“Orden de prelación. Los acreedores serán pagados de conformidad a lo disp	esto enel Tít	lo XLI del Libro IV del Código Civil y, en el caso de los acreedores valistas, conpleno respeto a la s	bordinación de créditos establecida en la referida normativa. Paras	 eficacia, la s	bordinación deberá ser alegada al momento de la verificación delcrédito por parte del acreedor beneficiario o bien notificarse al Liq	idador, si seestablece en 	na fecha posterior. / Los créditos de la primera clase señalados en elartíc	lo 2472 del Código Civil preferirán a todo otro crédito con privilegio establecidopor leyes especiales. / Los acreedores Personas Relacionadas del De	dor, c	yoscréditos no se enc	entren debidamente doc	mentados 90 días antes de la Resol	ciónde Liq	idación, serán posp	estos en el pago de s	s créditos a	n desp	és de losacreedores valistas”.
9.5. La indemnización de perjuicios.
a) Generalidades y concepto.

Es el seg	ndo de los derechos q	e la ley da al acreedor. Ordinariamente,c	ando el de	dor no c	mple s	 obligación o la c	mple imperfecta o tardíamente, elacreedor es lesionado en s	 patrimonio, porq	e se ve privado de las ventajas q	e lehabría reportado el c	mplimiento efectivo, íntegro y oport	no de la obligación.Hay otros casos, como alg	nos de obligaciones de hacer y de no hacer, en q	epara el acreedor es imposible obtener la ejec	ción de la obligación convenida, elc	mplimiento real y efectivo de la obligación. Así oc	rre c	ando el hecho debido debíaser ejec	tado o no ejec	tado personalmente por el de	dor, no siendo “f	ngible”, esdecir, s	sceptible de ser realizado o no realizado por 	n tercero.En todos estos casos, la lesión q	e ha s	frido el patrimonio del acreedor debeser reparada, y ello se alcanza mediante la indemnización de perj	icios.Us	almente, en los textos j	rídicos o en los contratos, s	ele hablarse de laindemnización de todos los “daños y perj	icios”. A	nq	e es cierto q	e se empleanambas expresiones como sinónimos, no es menos cierto q	e corrientemente se s	eledisting	ir entre 	nos y otros.Tratándose de las normas del Tít	lo XII del Libro IV, “Del efecto de lasobligaciones”, arts. 1545 a 1559, el Código Civil al	de a los “daños” en el artíc	lo 1556y a los “perj	icios” en los artíc	los 1557 y 1558, a	nq	e sin definirlos. En el artíc	lo1556, la voz “daños”, se vinc	la con el “daño emergente”, mientras q	e la frase “l	cro



31Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

29 Pothier, Robert, Tratado de las Obligaciones, Barcelona, Imprenta y Litografía de J. Roger, 1839, N° 159,p. 94.30 R	eda Prada, Diana, La indemnización de los perjuicios extrapatrimoniales en la jurisdicción de locontencioso administrativo en Colombia, Tesis de Maestría (con énfasis en Derecho Público), Universidad del

cesante”, podría asociarse más bien con los “perj	icios”. El artíc	lo 1558 no se refierea los “daños”, sino sólo a los “perj	icios”.En cambio, en las reglas del tít	lo XXXV del Libro IV, “De los delitos yc	asidelitos”, artíc	los 2314 a 2334, se emplea la palabra “daño” o la expresión“daños” en los artíc	los 2314, 2315, 2316, 2318, 2319, 2323, 2324, 2325, 2326,2327, 2328, 2329, 2330, 2331, 2332, 2333, mientras q	e la palabra “perj	icios” sóloaparece en el artíc	lo 2317.Alg	nos afirman q	e los daños tienen 	n carácter más directo, mientras q	e losperj	icios serían también daños, pero en cierta medida indirectos, o derivados de losdaños. Se dice también q	e los daños corresponden al menoscabo efectivamentes	frido por 	na persona (daño emergente), mientras q	e los perj	icioscorresponderían a la ganancia q	e no se obtiene como consec	encia del daño (l	crocesante).Así lo entendía Pothier: “Entiéndase por daños y perjuicios la pérdida q	e 	noha s	frido , y la ganancia q	e ha dejado de hacer (…) Así q	e c	ando se dice q	e elde	dor es responsable de los daños y perj	icios ocasionados al acreedor por la falta dec	mplimiento en 	na obligación, denota q	e debe indemnizarle de la pérdida q	e le hahecho sentir, y de las ganancias q	e le ha impedido hacer con s	 falta de exactit	d”.29Ese es también el enfoq	e del Código Civil Federal de México, en s	s artíc	los2107 a 2110, q	e reprod	cimos: “Artíc	lo 2107.- La responsabilidad de q	e se trata eneste Tít	lo, además de importar la devol	ción de la cosa o s	 precio, o la deentrambos, en s	 caso, importará la reparación de los daños y la indemnización de losperj	icios. Artíc	lo 2108.- Se entiende por daño la pérdida o menoscabo s	frido en elpatrimonio por la falta de c	mplimiento de 	na obligación. Artíc	lo 2109.- Se rep	taperj	icio la privación de c	alq	iera ganancia lícita, q	e debiera haberse obtenido con elc	mplimiento de la obligación. Artíc	lo 2110.- Los daños y perj	icios deben serconsec	encia inmediata y directa de la falta de c	mplimiento de la obligación, ya seaq	e se hayan ca	sado o q	e necesariamente deban ca	sarse”.No existiendo en n	estro Código definición legal, debemos rec	rrir al sentidonat	ral y obvio de las palabras, expresado en el Diccionario de la Leng	a Española.Éste, define el “daño emergente” como el “valor de la pérdida s	frida o de los bienesdestr	idos o perj	dicados”, mientras q	e por “daños y perj	icios” se entiende la“compensación q	e se exige a q	ien ha ca	sado 	n daño, para reparar este”. Por s	parte, “perj	icio” se define como el “detrimento patrimonial q	e debe ser indemnizadopor q	ien lo ca	sa” y también como la “indemnización q	e se ha de pagar por estedetrimento”.Q	eda claro, entonces, q	e la sec	encia sería, en la esfera contract	al:celebración del contrato ► cond	cta ilícita ► daños ► perj	icios ► indemnización.Será a partir de los daños ca	sados por 	na cond	cta ilícita, q	e el afectado, al ded	cirs	 demanda, reclame la reparación pertinente, a partir de la c	antificación de losperj	icios q	e habrá hecho en s	 acción (lo q	e, por s	p	esto, q	eda s	jeto al controlj	dicial, al fijar en definitiva la indemnización pertinente). Esta sec	encia se recoge en	na sentencia de la Corte S	prema de Colombia, en la q	e se expresa: “El daño,considerado en sí mismo, es la lesión, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia, eldetrimento ocasionado a 	na persona en s	 c	erpo, en s	 espírit	 o en s	 patrimonio[mientras q	e] el perj	icio es el menoscabo patrimonial q	e res	lta comoconsec	encia del daño; y la indemnización es el resarcimiento, la reparación, lasatisfacción o pago del perj	icio q	e el daño ocasionó”.30
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Rosario, Fac	ltad de J	rispr	dencia, Bogotá, 2014, p. 23 (disponible en la web, cons	ltada en noviembre de2015).31 Citado por R	eda Prada, Diana, ob. cit., p. 24.

Considerando lo exp	esto, J	an Carlos Henao señala q	e “el daño es la ca	sade la reparación y la reparación es la finalidad última de la responsabilidad civil (…) seplantea con claridad 	na relación de ca	salidad entre el daño –como hecho, comoatentado material sobre 	na cosa, como lesión- y el perj	icio –menoscabo patrimonialq	e res	lta del daño, consec	encia del daño sobre la víctima”.31Considerando las ideas exp	estas, se p	ede observar q	e la frase “daños yperj	icios” p	ede entenderse en dos posibles sentidos:i.- En primer l	gar, empleando la expresión “daños” al daño emergente y la palabra“perj	icios” al l	cro cesante.ii.- En seg	ndo l	gar, reservando la voz “daños” a la ca	sa y el término “perj	icios” alefecto. Los “daños” al	dirían entonces a los hechos lesivos y los “perj	icios” a laestimación n	mérica o c	antitativa de tales daños.De esta manera, c	ando n	estro Código emplea la expresión “indemnización deperj	icios”, lo hace correctamente, p	es lo q	e en definitiva se indemniza son los“perj	icios”, determinados a consec	encia de la prod	cción de 	n daño.P	ede definirse la indemnización de perj	icios, en el ámbito contract	al, comoel derecho que tiene el acreedor para exigir del deudor el pago de una cantidad dedinero equivalente a la ventaja o beneficio que le habría procurado el cumplimientoíntegro y oportuno de la obligación. Por ello, se habla de cumplimiento porequivalencia, en oposición al cumplimiento por naturaleza, q	e corresponde a looriginalmente pactado.Dos son los f	ndamentos de este derecho:1º Nadie p	ede ser lesionado en s	 patrimonio por 	n acto ajeno, sin derecho a exigir	na reparación.2º El q	e contraviene 	na obligación recibe 	na sanción por la ley.A	nq	e la ley no lo ha dicho, los perj	icios se indemnizan en dinero. Este es 	nprincipio q	e no está consagrado en la ley, pero q	e está 	niformemente aceptado enla práctica y en la j	rispr	dencia.
b) Clases de indemnización.

La indemnización de perj	icios, de ac	erdo con el artíc	lo 1556, procede en trescasos: c	ando el de	dor no c	mple s	 obligación; c	ando la c	mple imperfectamente;y c	ando ha retardado s	 c	mplimiento.Se desprende de lo anterior q	e la indemnización de perj	icios se divide en dosclases: COMPENSATORIA y MORATORIA. Es compensatoria en los dos primeros casos;es moratoria en el último.
b.1) Indemnización compensatoria.

La indemnización compensatoria p	ede definirse como la cantidad de dineroq	e el acreedor tiene derecho a exigir del de	dor, c	ando éste no c	mple s	 obligacióno la c	mple sólo en parte.Se llama compensatoria precisamente porq	e viene a compensar los perj	iciosq	e el acreedor experimenta en s	 patrimonio por el inc	mplimiento total o parcial dela obligación.Respecto a la indemnización compensatoria, cabe form	lar dos preg	ntas:1. ¿P	ede el acreedor pedir INDISTINTAMENTE el c	mplimiento de la obligación o laindemnización de perj	icios compensatoria? ¿P	ede elegir 	na 	 otra, o la
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32 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, Teoría de las Obligaciones, ob. cit., p. 76.33 Cfr. el trabajo de López Díaz, Patricia Verónica, “La indemnización compensatoria por inc	mplimiento delos contratos bilaterales como remedio a	tónomo en el Derecho civil chileno”, en Revista Chilena de DerechoPrivado, N° 15, diciembre 2010, pp. 65-113 (disponible en la web). En él, la a	tora señala los arg	mentosde la tesis “tradicional”, q	e exige demandar indemnización como complementaria de la acción dec	mplimiento o de la acción resol	toria, y los arg	mentos de la doctrina “moderna”, a la c	al adhiere, q	epost	la la a	tonomía de la acción indemnizatoria.34 Sentencia de la Corte S	prema de 18 de noviembre de 2014, a	tos Rol N° 17.108-2013. En la ca	sa, 	ntotal de 59 personas demandaron a la Corporación Santo Tomás, sostenedora del Instit	to Profesional SantoTomás, ante el 1° J	zgado Civil de Valdivia. Los demandantes c	rsaron en dicho instit	to las carreras deTécnico Perito Forense e Investigación Criminalística, pero en definitiva ellas carecían del campo oc	pacionalofrecido por la p	blicidad del Instit	to. Se ded	jo entonces demanda de indemnización de perj	icios en sedecontract	al, por el inc	mplimiento de las obligaciones contraídas por el citado Instit	to, emanadas delcontrato de prestación de servicios ed	cacionales s	scrito con los demandantes. El inc	mplimiento consistióen la falta de campo laboral ofrecido para dichas carreras, además de 	na deficiente calidad de la formaciónimpartida. La demanda f	e rechazada en todas s	s partes, en primera instancia. La Corte de Valdivia, revocósin embargo el fallo, dando l	gar a la demanda a favor de 54 de los demandantes. La demandada, al rec	rrirde casación en el fondo, sost	vo q	e el fallo imp	gnado “infringe el artíc	lo 1489 inciso 2° del Código Civil,por c	anto la doctrina y la j	rispr	dencia han entendido q	e la acción de indemnización de perj	icios porresponsabilidad contract	al es siempre accesoria a 	na acción principal de c	mplimiento forzado o resol	ciónde contrato. Cita al respecto el fallo dictado por esta Corte S	prema con fecha 22 de septiembre de 2008, enel Rol 1782-2007. Indica q	e en la especie, los demandantes ejercieron la acción de indemnización demanera principal y directa, sin asociarla al c	mplimiento o resol	ción del contrato, siendo acogida por el fallocens	rado, a pesar de ser legalmente improcedente”. Tal arg	mentación, sin embargo, f	e desestimada porla sentencia de la Corte S	prema, q	e expresa al efecto, haciendo s	yo el arg	mento del fallo imp	gnado:“En c	anto al acogimiento de la acción, expresan los j	eces del fondo, primero q	e no hay inconveniente enejercer la acción indemnizatoria de manera independiente al c	mplimiento o resol	ción del contrato, porc	anto no se req	iere q	e el contrato esté vigente al momento de hacerse valer la responsabilidadcontract	al y además, j	rispr	dencia reciente de la Corte S	prema reconoce el carácter a	tónomo de laacción indemnizatoria (rol 3325-2012 y rol 5898-2012), abandonando la interpretación tradicional delartíc	lo 1489 del Código Civil. Por otra parte, mal podrían los demandantes haber demandado la resol	ciónde contratos q	e ya no se encontraban vigentes ni menos aún el c	mplimiento forzado de los mismos, p	esno tenían ningún interés en perseverar en ellos”. Con todo, h	bo 	n voto disidente, en los sig	ientestérminos: “Se previene q	e el Ministro Sr. Patricio Valdés Ald	nate conc	rre con s	 voto favorable a laadopción del ac	erdo en virt	d del c	al se acoge el rec	rso de casación en el fondo, teniendo ademáspresente q	e los j	eces del fondo efectivamente infringieron el artíc	lo 1489 del Código Civil, en c	antosostienen q	e no es necesaria 	na acción de s	stento de la de indemnización de perj	icios en materia deresponsabilidad civil contract	al, p	es como lo revela ineq	ívocamente el precepto legal en referencia, lacontraparte de aq	ella q	e infringió la obligación contraída en el contrato bilateral p	ede, a s	 arbitrio,perseverar en el contrato o desistirse del mismo, entablando para ambos casos la acción pertinente q	esirve de apoyo a la de indemnización de perj	icios, y no directamente esta última. Por otra parte, el textodel artíc	lo 1553 del mismo c	erpo legal revela q	e los derechos q	e concede al acreedor de la obligación dehacer son conciliables con q	e haya optado por perseverar en el contrato o desistirse de él, como lo señalael artíc	lo 1489, lo q	e refleja q	e este último artíc	lo no se circ	nscribe o restringe a las obligaciones dedar sino q	e también a las de hacer, por lo q	e en caso de inc	mplimiento de estas últimas el acreedorp	ede demandar la resol	ción del contrato con indemnización de perj	icios”. Cabe advertir q	e en este caso,si bien la Corte S	prema confirmó la tesis de q	e en alg	nos casos se p	ede demandar directamenteindemnización de perj	icios, acogió sin embargo los arg	mentos de la parte demandada, en c	anto ésta notenía la obligación de aseg	rar campo laboral a los demandantes.

indemnización compensatoria sólo procede c	ando la obligación es ya imposible dec	mplir?Con respecto a las obligaciones de hacer y de no hacer, no hay dific	ltad alg	napara responder, atendido lo disp	esto en los artíc	los 1553 y 1555: dichos artíc	losa	torizan al acreedor para demandar, a elección s	ya, el c	mplimiento de la obligacióno la indemnización de perj	icios. Así concl	ye Alessandri.32 Con todo, habría q	eform	lar alg	nas prevenciones:a. Para alg	nos, la c	estión sería disc	tible, tratándose de los contratos bilaterales,p	es el art. 1489 no admitiría la posibilidad de demandar directamente indemnizaciónde perj	icios. Pero podría responderse señalando q	e la norma del art. 1489 debearmonizarse con lo disp	esto en los artíc	los 1553 y 1555, q	e sí lo permiten.33 Así seadmite en alg	nos fallos recientes de la Corte S	prema, sobre la base de q	e elcontrato ya expiró, a	nq	e s	 c	mplimiento f	e imperfecto.34
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b. Tratándose de las obligaciones de no hacer, el art. 1555 a	toriza demandardirectamente indemnización de perj	icios, c	ando “no p	ede deshacerse lo hecho”. Portanto, si el acreedor demanda la indemnización, el j	ez deberá constatar en la ca	sa,q	e la contravención a la obligación no p	ede ser reversada.La dific	ltad se s	scita en las obligaciones de dar, con relación a las c	ales laley nada ha dicho. Al efecto, creemos q	e debiera disting	irse según si se trata de 	ncontrato bilateral o 	nilateral:a. En el caso de los contratos bilaterales, habría q	e s	bdisting	ir, según si aún esposible cumplir lo pactado, o si ello ya no es posible, por haber expirado el contratocon su cumplimiento, aunque imperfecto. Entonces:a.1. Si el contrato no ha expirado y aún es posible c	mplir con s	s obligaciones, ladoctrina mayoritaria post	la q	e el acreedor de obligación de dar no p	ede exigirindistintamente c	alq	iera de las dos cosas, es decir, la obligación principal o laindemnización de perj	icios. El acreedor tiene 	n solo derecho, pedir el c	mplimientode la obligación o, alternativamente, la resol	ción del contrato, y además,indemnización de perj	icios (sólo moratoria, si lo q	e demanda es el c	mplimiento delcontrato, y la indemnización compensatoria y moratoria, si lo q	e demanda es laresol	ción del contrato). Así se desprende, por lo demás, del art. 1489 del Código Civil,aplicable, como sabemos, a los contratos bilaterales. Si aceptáramos 	na concl	sióndistinta, habría q	e concl	ir también q	e las obligaciones son alternativas y q	e laelección es del acreedor, lo q	e contraviene la regla general acerca de q	e el tiponormal de obligación es la p	ra y simple. Así las cosas, la sec	encia lógica será: i)inc	mplimiento ► resol	ción ► indemnización compensatoria y moratoria; o, ii)inc	mplimiento ► c	mplimiento forzado ► indemnización moratoria. De esta forma, seafirma q	e mal podría condenarse al demandado a pagar indemnizacióncompensatoria, si previamente no se ha declarado res	elto el contrato.En 	n caso, sin embargo, tratándose de las obligaciones de dar, el acreedorp	ede pedir indistintamente el c	mplimiento de la obligación o la indemnización deperj	icios compensatoria: si se estip	ló cláusula penal, 	na vez q	e el de	dor seenc	entra en mora, el acreedor tiene el derecho alternativo de demandar“indistintamente” el c	mplimiento de la obligación o la pena (art. 1537, parte inicial).a.2. Si el contrato ya expiró o no es posible s	 c	mplimiento, porq	e la prestación f	eejec	tada, a	nq	e de manera imperfecta, 	na doctrina reciente, q	e varias sentenciasadmiten, plantea q	e es admisible demandar de manera directa indemnización deperj	icios, a	nq	e no se demande ni el c	mplimiento ni la resol	ción de lo pactado. Esrazonable q	e se p	eda demandar sólo indemnización de perj	icios, porq	e laalternativa prevista en el art. 1489 del Código Civil (demandar lo pactado o demandarla resol	ción del contrato) ya no es factible.Así, por ejemplo, en el primer caso, se celebró 	n contrato de arrendamientocon 	na empresa de arriendo de vehíc	los (rent a car), en virt	d del c	al laarrendadora debía entregar a la arrendataria veinte a	tomóviles de ciertascaracterísticas para q	e la seg	nda los empleare d	rante treinta días con motivo de larealización de 	n evento deportivo a nivel internacional q	e se desarrollaría enSantiago. La arrendataria paga por adelantado la renta estip	lada por el arriendo. Sinembargo, la empresa arrendadora no hizo entrega en definitiva de los vehíc	los y lafr	strada arrendataria debió rec	rrir a última hora a otra empresa, sit	ación q	e leirrogó perj	icios por el pago de 	na renta mayor y por las diversas dific	ltades q	e ses	scitaron al coordinar sobre la marcha el desplieg	e de la flota. En este caso, elcontrato expiró, ya q	e debía c	mplirse necesariamente dentro de 	n cierto plazo. Lademanda indemnizatoria debiera contemplar, al menos, la devol	ción de la rentapagada y el mayor valor q	e debió pagarse a la seg	nda empresa.En el seg	ndo caso, de c	mplimiento del contrato pero de manera imperfecta,por ejemplo, c	ando el vendedor entregó los bienes objeto de la compraventa, pero
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35 Sentencia de la Corte S	prema de 31 de oct	bre de 2012, a	tos Rol N° 3.325-12. En la ca	sa, la sociedad“Zorin S.A.” demandó a la “Compañía Siderúrgica H	achipato S.A.”, a consec	encia del inc	mplimiento de lacompraventa celebrada entre las partes. En virt	d de este contrato, la primera compró a la seg	nda 1.500toneladas de rollizos laminados en des	so, q	e debían tener determinada composición q	ímica,partic	larmente de níq	el. La vendedora entregó los rollizos, pero se acreditó q	e ellos no contenían lacantidad de níq	el q	e se había estip	lado, lo q	e a s	 vez fr	stró 	na exportación de los mismos q	e lacompradora había convenido a los Estados Unidos de América. Expresa la sentencia “Q	e la actora ha pedidoser indemnizada de perj	icios, como efecto y consec	encia de dicho inc	mplimiento, pero no reclamó laresol	ción contract	al, derivada del artíc	lo 1489, o la especial q	e la doctrina y j	rispr	dencia ha entendidoasociada a la acción redhibitoria contenida en los artíc	los 1857 y sig	ientes del Código Civil (…) q	e elreferido inc	mplimiento, como se ha dicho, consistiría en q	e la demandada habría entregado 	na cosadistinta a la convenida, lo q	e habría ca	sado daño a la compradora, f	ndamentalmente al haber vistofr	strado 	n negocio de venta de los mismos prod	ctos a los Estados Unidos de Norteamérica (sic), con laconsig	iente pérdida de la 	tilidad q	e tal negocio le habría reportado (…) Q	e esta Corte ha llegado a laconvicción q	e los rodillos no tenían la composición q	ímica q	e se había convenido (…) Q	e enconsec	encia, debe dil	cidarse si efectivamente esta circ	nstancia plantea 	n caso de inc	mplimientocontract	al q	e daría derecho a la compradora a ser indemnizada. Para resolver esta c	estión, es precisodeterminar si la obligación de entrega q	e el vendedor as	me, en virt	d del contrato de compraventa, sesatisface con la mera entrega física de la cosa comprada, q	e en este caso no hay d	da de q	eefectivamente oc	rrió, p	es las partes no han discrepado sobre este hecho, o por el contrario esimprescindible q	e el bien entregado reúna las calidades q	e se habían ofrecido y q	e las partes habíanconvenido. Sobre este p	nto, esta Corte entiende q	e, en 	na compraventa de estas características, elhecho de q	e la cosa no reúna las características o c	alidades ofrecidas –no apareciendo q	e se trata de 	nacosa comprada a la vista, de ac	erdo con los artíc	los 133 y 134 del Código de Comercio- config	ra 	ninc	mplimiento del vendedor, q	ien no ha c	mplido cabalmente con la obligación de entrega, conforme conlos artíc	los 1828, 1568 y 1569 del Código Civil. La cosa q	e ha entregado el vendedor es distinta a lacomprada, lo q	e permite calificar a este hecho de 	n c	mplimiento imperfecto, conforme con el artíc	lo1556 del Código Civil (…) Una vez establecido q	e efectivamente ha existido 	n inc	mplimiento delcontrato, corresponde determinar si la actora ha podido ejercer la acción indemnizatoria, como lo ha hecho,prescindiendo de lo q	e disponen los artíc	los 1489 y 1826 del Código Civil, q	e parecen indicar q	e talacción no es a	tónoma, sino q	e debe siempre ir acompañada sea de la petición de resol	ción contract	al obien de la exigencia de c	mplimiento del contrato. Como ya ha res	elto esta Corte en otras oport	nidades, ysig	iendo 	na moderna tendencia doctrinal (Rol 3.341-012), se estima q	e, en este caso, la demandante hapodido plantear s	 demanda de responsabilidad civil contract	al, sin asociarla a la resol	ción del contrato,p	es, la entrega material de los rodillos está c	mplida y parte de ellos f	eron cortados (…) Q	e, en todocaso, 	na demanda de daños y perj	icios en los términos q	e se han descrito, debe ser considerada comoparte de lo q	e el vendedor debe en ‘c	mplimiento del contrato’, de ac	erdo con los términos del artíc	lo1489 del Código Civil. En efecto, conforme con el artíc	lo 1591, ‘el pago total de la de	da comprende el delos intereses e indemnizaciones q	e se deban’. Dado q	e en este j	icio se pretenden indemnizacionesderivadas de 	n inc	mplimiento contract	al, asociadas a 	na entrega imperfecta de la cosa vendida, debeentenderse q	e el acreedor está ejerciendo 	na acción de c	mplimiento contract	al, para ser debidamentepagado por el de	dor, a	nq	e la acción esté red	cida a las indemnizaciones q	e el actor estima q	e lasociedad demandada le ade	da por inc	mplimiento del contrato (…) Respecto del r	bro q	e se hademandado por l	cro cesante (…) se p	ede concl	ir q	e efectivamente la demandante vio fr	strado 	nnegocio de venta de rodillos con la empresa Triorient INC, de Los Estados Unidos de Norteamérica (sic), por	n total de fact	ración de US$330.000.- Este negocio no prosperó, porq	e los rodillos en c	estión carecíande la composición de Níq	el req	erido por la compañía norteamericana. De ac	erdo con estos antecedentes,y con la declaración del demandante en s	 escrito de demanda, la 	tilidad q	e debía arrojar este negocio ala fecha de presentación de la demanda era de $114.000.000.-, monto q	e estima perfectamente comobeneficio o 	tilidad del negocio y, por lo mismo, se concederá 	na indemnización por este r	bro, más losreaj	stes e intereses corrientes para operaciones no reaj	stables, desde el día de presentación de lademanda hasta el día del pago efectivo”.

éstos adolecían de defectos q	e finalmente le ocasionaron 	n perj	icio al comprador.En tal caso, la Corte S	prema ha concl	ido q	e el comprador no sólo disponía de laacción redhibitoria, sino q	e también de la acción indemnizatoria, de conformidad a lasreglas generales (c	estión relevante, considerando el breve plazo de prescripción de laprimera en comparación con el plazo contemplado para la seg	nda).35b. Si se trata de los contratos unilaterales, no existe impedimento para q	e el acreedordemande directamente indemnización de perj	icios, tanto compensatoria c	antomoratoria. Ello, por dos razones:b.1. Porq	e el art. 1489, q	e plantea la elección entre resol	ción y c	mplimiento,al	de sólo a los contratos bilaterales.
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36 Vodanovic H., Antonio, Contrato de Transacción, 3ª edición act	alizada, 1993, Santiago de Chile, EditorialJ	rídica ConoS	r Ltda., Nº 183, p. 140.

b.2. Porq	e la resol	ción en general, y la condición resol	toria tácita en partic	lar, nose aplican a esta clase de contratos. En efecto, tratándose de los contratos	nilaterales, opera el “término” del contrato, y no la resol	ción, p	es res	lta imposibleq	e las partes se retrotraigan al estado anterior al de la celebración del contrato.2. ¿P	ede el acreedor pedir CONJUNTAMENTE el c	mplimiento de la obligación y elpago de la indemnización compensatoria?En principio, ello no es posible. En efecto, c	ando opera la indemnizacióncompensatoria, la obligación infringida s	bsiste, pero varía de objeto: la cosa debidase s	stit	ye por la indemnización de perj	icios. Por ende, si p	diere el acreedor exigirambas cosas (lo debido y la indemnización de perj	icios compensatoria), estaríamosante 	n c	mplimiento doble de la obligación, lo q	e implicaría enriq	ecimiento ilícitopara 	na de las partes: art. 1537.Excepcionalmente, p	ede hacerlo en los sig	ientes casos:2.1. C	ando en la cláusula penal, se estip	la expresamente q	e por el pago de la penano se entiende exting	ida la obligación principal (artíc	los 1537 y 1543).2.2. En la transacción (art. 2463). Como expresa Vodanovic, “La sol	ción de la leytiende a aseg	rar el c	mplimiento de 	n contrato q	e se celebró con sacrificios m	t	osy con el la	dable propósito de evitar 	n litigio o darlo por terminado. No respetar tansanas aspiraciones merece q	e contra el inc	mplidor se hagan efectivasac	m	lativamente las prestaciones de la transacción y la pena”. Se preg	nta el mismoa	tor: “¿Podría estip	larse q	e si 	na de las partes no ejec	ta la transacción, la partec	mplidora p	eda demandar la resol	ción del contrato y el pago de la pena? Ning	narazón de orden legal hay para responder negativamente. Dicha estip	lación seríaválida”.36Como concl	siones respecto de la indemnización compensatoria:1. Sí admite la ley, en las obligaciones de hacer o de no hacer, el pedir“indistintamente” el c	mplimiento de la obligación o la indemnización de perj	icios(con las dos prevenciones form	ladas).2. Tratándose de contratos bilaterales, no admite la ley, en las obligaciones de dar, porregla general, el pedir “indistintamente” la resol	ción o el c	mplimiento de laobligación o la indemnización, salvo en la excepción legal (clá	s	la penal, c	ando elde	dor está en mora, art. 1537, parte inicial, interpretada a contrario sensu). Pero adicha excepción prevista en la ley, la j	rispr	dencia reciente s	ma los casos en q	e elcontrato ya no p	ede c	mplirse o se haya c	mplido, a	nq	e de manera imperfecta.3. Si se trata de contratos 	nilaterales q	e originan obligaciones de dar, no existeinconveniente para demandar directamente indemnización de perj	icioscompensatorios o el c	mplimiento de lo pactado.4. No admite, por regla general, ac	m	lación de la obligación y de la indemnización,no p	eden pedirse “conj	ntamente”, salvo en los mencionados casos excepcionales(clá	s	la penal y transacción).
b.2) Indemnización moratoria.

La indemnización de perj	icios moratoria es la cantidad de dinero q	e elacreedor p	ede exigir del de	dor c	ando éste no c	mple oport	namente s	 obligación.La indemnización moratoria representa el beneficio q	e le habría reportado alacreedor el c	mplimiento oport	no de la obligación por parte del de	dor. S	bsiste elobjeto principal de la obligación, pero el acreedor lo obtiene tardíamente. Ello permite,a diferencia de la indemnización compensatoria, q	e la indemnización moratoria p	edaACUMULARSE con la obligación principal, porq	e no reemplaza o s	stit	ye el objeto de
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37 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, Derecho Civil. Teoría de las Obligaciones, Editorial J	rídica Ediar-ConoS	rLtda., Santiago, 1988, p. 78.38 Cfr. el trabajo de Alex Zúñiga Trejos “El hecho del de	dor: responsabilidad sin c	lpa en el Código deBello”, en revista Lex et Veritas, Santiago de Chile, 2009, Universidad Internacional SEK, Fac	ltad deCiencias J	rídicas y Sociales, Vol. 6, pp. 49-61.

la obligación, sino q	e reemplaza o s	stit	ye el beneficio q	e el acreedor habríaobtenido de c	mplirse oport	namente la obligación. La ac	m	lación p	ede operar conel c	mplimiento de la obligación principal o a 	na indemnización de perj	icioscompensatoria.El art. 1537, permite q	e se pida el c	mplimiento de la obligación y la pena,c	ando “aparezca haberse estip	lado la pena por el simple retardo”: aq	í, se permiteac	m	lar 	na indemnización moratoria al c	mplimiento de la obligación.El art. 1672 establece q	e, si la cosa perece por c	lpa del de	dor, la obligacións	bsiste, pero varía de objeto: el de	dor debe el precio de la cosa e indemnizaciónmoratoria. Aq	í, se permite ac	m	lar 	na indemnización moratoria a 	naindemnización compensatoria.
c) Requisitos de la indemnización de perjuicios.

Sea la indemnización compensatoria o moratoria, para q	e el acreedor tengaderecho a exigirla deben conc	rrir los sig	ientes req	isitos, según Alessandri37:c.1) Q	e haya infracción de la obligación.c.2) Q	e el inc	mplimiento de la obligación sea imp	table al de	dor.c.3) Q	e el de	dor se enc	entre en mora.c.4) Q	e la infracción de la obligación origine 	n perj	icio al acreedorc.5) Q	e exista 	na relación de ca	salidad entre el inc	mplimiento y los perj	icios.c.6) Q	e no conc	rra 	na ca	sal de exención de responsabilidad.
Desarrollaremos estos req	isitos en los párrafos q	e sig	en:

c.1) Q	e haya infracción de la obligación.
Habrá infracción en los tres casos del art. 1556:1º La obligación deja de c	mplirse íntegramente.2º La obligación sólo se c	mple imperfectamente.Esta hipótesis p	ede descomponerse en dos casos: (i) La obligación se c	mplesólo parcialmente; y, (ii) Se ejec	ta 	na prestación distinta de la convenida.3º La obligación se c	mple tardíamente.

c.2) Q	e el inc	mplimiento de la obligación sea imp	table al de	dor.
c.2.1) C	ándo el inc	mplimiento es imp	table al de	dor y c	ándo no lo es.Será imp	table c	ando el inc	mplimiento es el res	ltado del dolo, de la culpa ode 	n hecho del de	dor.El inc	mplimiento es doloso c	ando el de	dor no c	mple deliberadamente laobligación.El inc	mplimiento es c	lpable si proviene de s	 desc	ido o negligencia.Existe 	n simple hecho del de	dor c	ando, sin mediar dolo ni c	lpa, el de	dores a	tor de 	n hecho q	e es la ca	sa del inc	mplimiento y del consig	iente perj	iciopara el acreedor.38No es imp	table el inc	mplimiento c	ando proviene de 	n hechocompletamente extraño al de	dor, es decir, de 	n caso fort	ito o f	erza mayor (Meza
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39 Ramón Meza Barros, De las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial J	rídica de Chile, 8ª edición, 1992,N° 355, p. 257.40 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 836.41 Ídem, pp. 836 y 837.42 Claro Solar, L	is, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 11°, De las Obligaciones, III,Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1939, p. 730, N° 1224.

Barros39) o c	ando el de	dor pr	eba q	e no act	ó c	lpablemente (Abeli	k). Acerca deeste p	nto, hay disc	sión en la doctrina. En efecto, como señala Abeli	k, ¿al de	dor lebasta probar q	e ha empleado la debida diligencia o c	idado para eximirse deresponsabilidad, o debe probar q	e dicho inc	mplimiento se debió al caso fort	ito o ala f	erza mayor? El a	tor mencionado agrega q	e “Hay 	na diferencia de grado entreel empleo de la debida diligencia, q	e excl	ye la c	lpa, y el caso fort	ito; en el primercaso, el de	dor pr	eba s	 a	sencia de c	lpa; en el seg	ndo, 	n hecho externoimprevisible q	e le impide c	mplir. En el campo de la inimp	tabilidad, la a	sencia dec	lpa q	eda colocada entre ésta y la f	erza mayor”.40Hay fallos en ambos sentidos. En c	anto a la doctrina, también está dividida.Abeli	k se inclina por la tesis de q	e basta probar q	e se empleó la debida diligencia oc	idado: “A	nq	e reconociendo la relatividad de la sol	ción q	e se dé, nos inclinamospor considerar q	e la a	sencia de c	lpa libera al de	dor, por las sig	ientes razones.1°. La redacción misma del inc. 3° del Art. 1547, q	e contrapone claramente las dossit	aciones, pr	eba de la diligencia o c	idado, y del caso fort	ito. Si el de	dor no selibera sino ante este último, carecería de objeto q	e probara s	 diligencia o c	idado;2° El Art. 1670 establece sin distinción alg	na la extinción de la obligación del de	dorsi la especie o c	erpo cierto debido perece. L	ego agrega el Art. 1672 q	e si ello haoc	rrido por c	lpa o d	rante la mora del de	dor, entonces se hace excepción y laobligación s	bsiste, cambiando de objeto: la indemnización de perj	icios. Obviamentesi no ha habido c	lpa o mora, no hay excepción y se aplica la regla general del Art.1670, y la obligación q	eda exting	ida”.41Por el contrario, en la tesis de q	e el de	dor debe acreditar el caso fort	ito o laf	erza mayor, L	is Claro Solar y Ramón Meza Barros (ya citado). Expresa el primero:“la imp	tabilidad cesa, c	ando la inejec	ción de la obligación o la demora en s	ejec	ción es el res	ltado de 	na ca	sa extraña al de	dor, o sea de f	erza mayor ocaso fort	ito, porq	e el de	dor, por regla general, no es responsable del caso fort	itoq	e p	ede impedir o demorar el c	mplimiento de s	 obligación. Cesando laimp	tabilidad, cesa también toda obligación de indemnizar los perj	icios q	e conocasión del caso p	eda haber experimentado el acreedor”.42De c	alq	ier manera, lo q	e p	ede observarse del tenor del inc. 3º del art.1547, es lo sig	iente:i.- En la primera parte del inciso, el de	dor debe acreditar 	na cond	cta propia: q	edesplegó la debida diligencia o c	idado.ii.- En la seg	nda parte del inciso, el de	dor debe probar la cond	cta de 	n tercero o	n hecho de la nat	raleza: q	e se prod	jo 	na f	erza mayor o 	n caso fort	ito.
c.2.2) El hecho del de	dor.En n	estra doctrina, no se destaca con s	ficiente claridad la diferencia entre elhecho, por 	na parte, y el dolo y la c	lpa, por otro lado. Sin embargo, tal distingodebería form	larse, p	es si bien los tres son factores de imp	tación deresponsabilidad, la diferencia fundamental estriba q	e, en el primer caso, sólo seresponde por el precio de la cosa debida, mientras q	e en los otros dos, laindemnización p	ede ser mayor, comprensiva de perj	icios adicionales a los q	ecorresponden al valor de la cosa debida, incl	yendo el daño moral. Así, por ejemplo,fallece el de	dor q	e tenía en s	 poder algún bien o ciertos bienes, en calidad decomodatario. S	 heredero o s	s herederos (ahora “el de	dor” o “los de	dores”),
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43 Un ejemplo similar cita Ramón Meza Barros, prop	esto por Ba	dry-Lacantinerie: el ca	sante habíavendido 	n bien y s	 heredero, ignorante de la venta, lo vende n	evamente y entrega a 	n tercero; De lasObligaciones, Editorial J	rídica de Chile, Santiago, sexta edición, 1979, p. 260.

creyendo q	e tales bienes le pertenecían al ca	sante, es decir act	ando de b	ena fe,los enajenan o los destr	yen. Distingamos ambas hipótesis:i.- El heredero o los herederos enajenan la cosa o las cosas. Dispone al efecto el art.2187: “Si los herederos del comodatario, no teniendo conocimiento del préstamo,h	bieren enajenado la cosa prestada, podrá el comodante (no p	diendo o noq	eriendo hacer 	so de la acción reivindicatoria, o siendo ésta ineficaz) exigir de losherederos q	e le pag	en el j	sto precio de la cosa prestada o q	e le cedan las accionesq	e en virt	d de la enajenación les competan, según viere convenirle. / Si t	vieronconocimiento del préstamo, resarcirán todo perj	icio, y a	n podrán ser perseg	idoscriminalmente según las circ	nstancias del hecho”.En este caso, la b	ena fe de los herederos se desprende de la frase “noteniendo conocimiento del préstamo”. Como la b	ena fe se pres	me (art. 707 delCódigo Civil), les bastará con alegar dicha ignorancia, siendo la carga de la pr	eba des	 mala fe, en orden a q	e sí conocían de dicho contrato, del comodante.En el escenario descrito en el inc. 1° del art. 2187, los herederos responderán,pero de manera limitada: sólo por el j	sto precio de la cosa.Ahora bien, si los herederos f	eren dos o más, ¿cómo responden del “j	stoprecio”? En principio, podría estimarse q	e responderían solidariamente, habida c	entadel tenor del art. 2189: “Si la cosa ha sido prestada a m	chos, todos sonsolidariamente responsables”. Pero este precepto se refiere de manera directa a loscomodatarios, y los herederos de éstos en realidad no tienen tal calidad, p	es a lam	erte del respectivo comodatario el contrato de comodato expiró. La cosa no f	eprestada a los herederos, sino a s	 ca	sante. Siendo así, no cabe aplicar a losherederos el art. 2189 y éstos tienen la responsabilidad propia de las obligacionessimplemente conj	ntas. Cada 	no responderá por s	 c	ota, a prorrata de s	s derechoshereditarios (arts. 1511, inc. 1°; 1526, inc. 1° y 1354).De esta manera, el c	mplimiento de la obligación de restit	ir la cosa alcomodante no ha operado y lo anterior se debe a 	n hecho del de	dor o de losde	dores (el heredero o los herederos del comodatario), q	ienes de b	ena fe (en elcaso del inc. 1° del art. 2187), creían ser propietarios de las especies q	e se debían alcomodante y conforme a esa errónea convicción las han enajenado.Por el contrario, si los herederos del comodatario enajenaren la cosa conperfecto conocimiento del contrato de comodato, “resarcirán todo perj	icio” (inc. 2°del art. 2187), de manera q	e además del j	sto precio, podrían verse en la necesidadde indemnizar por otros perj	icios, constit	tivos de daño emergente o de l	cro cesanteo de daño moral: por ejemplo, si el comodante pr	eba q	e la cosa la tenía vendida a	n tercero, y a consec	encia de no poder entregársela al comprador, deberá pagar 	nam	lta o pena (daño emergente); o si acredita q	e en el mismo caso, p	esto q	e lacosa la vendió a 	n comprador extranjero, habría obtenido 	n precio mayor al “j	stoprecio” pagadero en el mercado nacional, 	tilidad de q	e se ve privado por c	lpa de losherederos del comodatario (l	cro cesante); o podrá reclamar incl	so daño moral, sij	stifica q	e para él la cosa prestada tenía 	n gran valor de afección. Aún más, losherederos también podrían tener en este caso responsabilidad penal (art. 470, N° 1 delCódigo Penal).Cabe preg	ntarse aq	í c	ál sería la sol	ción, para 	n caso distinto al delcomodato, q	e está expresamente res	elto en el Código Civil. Así, por ejemplo, losherederos del vendedor, act	ando de b	ena fe e ignorando q	e s	 ca	sante debía lacosa en razón de dicha compraventa, la enajenan a 	n tercero.43 En este caso, elcomprador debiera demandar la resol	ción del contrato de compraventa porinc	mplimiento de la parte vendedora, de manera q	e se le libere de la obligación de
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44 Claro Solar, L	is, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Tomo 12°, De las Obligaciones, III,Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1939, p. 561, N° 1890.

pagar el precio. Pero dado q	e no p	ede atrib	irse dolo o c	lpa a los herederos, laúnica indemnización q	e podría ser procedente sería la del daño emergentecorrespondiente al precio pagado en todo o en parte por el fr	strado comprador, s	maq	e obviamente debiera restit	irse por los herederos (q	ienes tienen 	na obligaciónsimplemente conj	nta). De esta manera, el hecho de los herederos, al ig	al q	e en elcomodato, opera como 	na limitación de responsabilidad.ii.- El o los herederos destr	yen la cosa o las cosas. En este caso, la regla no será ladel art. 2187 (q	e sólo al	de a la enajenación), sino la del art. 1678, en las normassobre la pérdida de la cosa q	e se debe: “Si la cosa debida se destr	ye por 	n hechovol	ntario del de	dor, q	e inc	lpablemente ignoraba la obligación, se deberásolamente el precio sin otra indemnización de perj	icios”.Q	e el de	dor “inc	lpablemente” ignore la obligación, podría deberseprecisamente a q	e se trata de 	n heredero q	e no tenía conocimiento q	e s	ca	sante era de	dor de la cosa q	e el primero enc	entra en el domicilio del seg	ndo as	 m	erte.En la sit	ación del art. 1678, la consec	encia es similar a la contemplada en elart. 2187, a	nq	e el hecho es distinto: en 	n caso la cosa se destr	ye, mientras q	een el otro se enajena. Pero ambos se asemejan en c	anto a q	e la destr	cción oenajenación acontecen por la ejec	ción de un hecho, q	e no p	ede calificarse dec	lpable y menos de doloso.Señala al efecto L	is Claro Solar: “hay q	e disting	ir el hecho, la acción delde	dor, de la culpa q	e es la omisión del c	idado q	e el de	dor debe emplear en laconservación de la cosa, para entregarla en la época señalada en el contrato. El hechodel de	dor p	ede no ser c	lpable; pero lo coloca en la sit	ación de imposibilidad dec	mplir la obligación. Por eso decía Pothier q	e, si el de	dor destr	ía 	na cosa antesde saber q	e la persona, en c	ya herencia la había recibido, estaba obligada aentregarla, la obligación no se exting	ía y debía pagar el precio de la cosa. Y estasol	ción ha sido adoptada por el Código q	e dice en el art. 1678: (…)”.44Distinta será la sit	ación, si la cosa se destr	ye, pero a consec	encia de la c	lpade 	no de los herederos (art. 1526, Nº 3). Así, por ejemplo, el heredero, a sabiendasq	e debía restit	ir al comodante la especie, consistente en 	n vehíc	lo motorizado, esel ca	sante de s	 destr	cción por cond	cirlo en forma impr	dente, ocasionando dañosa terceros. En tal hipótesis, dicho heredero será el único responsable y además no sólodeberá indemnizar al d	eño de la cosa por el precio del mismo, sino también por todoslos demás perj	icios de q	e el primero debió a s	 vez responder ante los terceros (elvehíc	lo p	do ca	sar daños a personas y a bienes, de todo lo c	al deberá responder s	d	eño como tercero solidariamente responsable). Pero aq	í el inc	mplimiento de laobligación restit	toria no se debe a 	n hecho del de	dor, sino q	e a s	 c	lpa. Distintaes la sit	ación en las obligaciones solidarias, según est	diamos. En ellas, todos losherederos serán responsables por el precio de la cosa, a	nq	e el responsable de lapérdida de la cosa responderá excl	sivamente por los perj	icios (art. 1521).A s	 vez, también debemos relacionar los arts. 2187 y 1678, con el artíc	lo898, en materia de acción reivindicatoria: “La acción de dominio tendrá también l	garcontra el q	e enajenó la cosa, para la restit	ción de lo q	e haya recibido por ella,siempre q	e por haberla enajenado se haya hecho imposible o difícil s	 persec	ción; ysi la enajenó a sabiendas de q	e era ajena, para la indemnización de todo perj	icio. /El reivindicador q	e recibe del enajenador lo q	e se ha dado a éste por la cosa,confirma por el mismo hecho la enajenación”.Se observan diferencias importantes entre los tres artíc	los citados, segúnp	ede desprenderse de tales preceptos:
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i.- En los casos de los arts. 2187 y 1678, lo q	e se debe es “el j	sto precio de la cosaprestada” q	e se enajena (2187) o “el precio” de la cosa destr	ida (1678); en cambio,en la hipótesis del art. 898, el q	e era poseedor ade	da “lo q	e haya recibido por ella”.En los dos primeros casos, la responsabilidad p	ede ser mayor q	e en el tercer caso,p	es en éste, la cosa p	do enajenarse por 	n precio inferior al “j	sto precio” de lacosa. Si en el primer caso, los herederos del comodatario h	bieren enajenado la cosapor 	n precio menor al de mercado (“j	sto precio”), el comodante podrá exigir q	e sele pag	e 	na s	ma adicional, hasta completar el referido j	sto precio. Aún más, p	edeoc	rrir q	e los herederos h	bieren enajenado la cosa a tít	lo grat	ito, a consec	enciade 	na donación, por ejemplo, caso en el c	al ig	al deberán responder por el j	stoprecio de la cosa. Pero también es cierto q	e, si los herederos h	bieren enajenado lacosa por 	n valor s	perior al “j	sto precio”, podrán retener el exceso, p	es el perj	iciodel comodante se resarcirá con el “j	sto precio” y no más. Distinto es el caso del art.898, donde no se al	de al “j	sto precio” de la cosa, sino sólo a lo q	e el enajenantehaya recibido por ella.ii.- El art. 2187 opera c	ando la cosa es enajenada por los herederos del deudor (elcomodatario); el art. 1678 se aplica c	ando la cosa se destruye por 	n hechovol	ntario, a	nq	e no c	lpable del de	dor; el art. 898 será decisorio litis c	ando lacosa es enajenada por el poseedor de la misma. Este último caso se diferencia delprimero, en c	anto no mediaba contrato de comodato; y del seg	ndo, en c	anto lacosa no se debía a 	n acreedor, es decir, no existía 	na relación obligacional con eld	eño de la cosa.iii.- En c	anto a la aplicación de estas normas en 	n caso concreto, habría q	edisting	ir. No hay d	da q	e si existía contrato de comodato, y los herederos enajenanla cosa, deberá aplicarse el art. 2187. Si se debía 	na especie o c	erpo cierto y ella sedestr	ye por 	n hecho del de	dor, pero no c	lpable, deberá aplicarse el art. 1678 (porejemplo, el heredero del vendedor destr	ye la cosa ignorando q	e el ca	sante la habíavendido). Ahora bien, ¿hay alg	na diferencia entre las expresiones “j	sto precio”(2187) y “precio” (art. 1678)? Nos parece q	e no: ambas se refieren a lo mismo, estoes, el valor comercial de la cosa. Si la cosa no se debía por el enajenante al acreedor,por ejemplo, porq	e el primero la compró al s	p	esto d	eño (venta de cosa ajena),habrá q	e aplicar el art. 898.iv.- En el caso del art. 2187, el comodante podrá exigir el j	sto precio de la cosa a s	arbitrio (“… no p	diendo o no q	eriendo hacer 	so de la acción reivindicatoria…”),a	nq	e también podría optar por reivindicarla; en el caso del art. 1678, p	esto q	e lacosa se ha destr	ido, la única acción posible q	e le q	eda al acreedor es la de exigir elpago del precio q	e ella tenía; y en la hipótesis del art. 898, se podrá exigir a q	ienenajenó la cosa “la restit	ción de lo q	e haya recibido por ella” siempre q	e, a raíz dela enajenación, “se haya hecho imposible o difícil s	 persec	ción”, lo q	e deberáprobar el d	eño. En caso contrario, el d	eño deberá ded	cir acción reivindicatoriacontra el act	al poseedor, conforme a la regla general tratándose de esta acción.v.- En el caso del art. 2187, q	ien tiene acción es el d	eño de la cosa (q	e la entregóen comodato). En el caso del art. 1678, q	ien tiene acción es el acreedor de la cosa(q	e por ejemplo se la compró al de	dor). En el caso del art. 898, q	ien tiene acciónes el d	eño de la cosa (q	e sin embargo no p	ede reivindicarla).
c.2.3) El caso fort	ito o f	erza mayor.
c.2.3.1) Definición: art. 45, “Se llama f	erza mayor o caso fort	ito el imprevisto a q	eno es posible resistir”. Agrega el precepto alg	nos ejemplos: “como 	n na	fragio, 	nterremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de a	toridad ejercidos por 	nf	ncionario público, etc.”.



42Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

45 Medellín, Carlos, Lecciones de Derecho Romano, 15ª edición, Bogotá, Legis, 2009, pp. 187 y 188.46 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., págs. 80 y 81.47 Ramos Pazos, René, De las Obligaciones, Editorial J	rídica de Chile, Santiago, 1999, p. 258.48 D	rán Piedrahita, María Pa	la, “La clá	s	la de f	erza mayor en los contratos internacionales”, en Revistade Derecho Privado Nº 21, febrero de 1998, Universidad de los Andes, Fac	ltad de Derecho, Colombia.49 M	nita Marambio, Renzo, “La f	erza mayor y s	s interrogantes concept	ales. Un análisis desde laperspectiva del derecho francés de la responsabilidad civil”, en revista Actualidad Jurídica Nº 30, j	lio 2014,Universidad del Desarrollo, Santiago de Chile, pp. 394 y 395.50 Planiol-Ripert-Bo	langer.

El caso fort	ito o la f	erza mayor, como la mayoría de n	estras instit	cionesj	rídicas, tiene s	 origen en el Derecho romano, conservándose el sig	iente pasaje deUlpiano: “quod humanu captu praevideri non potest, aut cui praeviso non potestresisti. Tales sunt aquarum inundationes, incursus hostium, incendia, mortesanimalium”, es decir, “lo q	e la mente h	mana no p	ede prever, o lo q	e previsto, nose p	ede resistir. Tales son las in	ndaciones, las inc	rsiones de los enemigos, losincendios, las m	ertes de los animales”.45Se disc	te en la doctrina sobre q	é diferencias existirían entre el caso fort	ito yla f	erza mayor. Generalmente, se llama caso fort	ito a los fenómenos q	e son obrade la nat	raleza (por ejemplo, 	n terremoto q	e destr	ye la especie debida o q	eimpide al de	dor presentarse en el l	gar convenido a c	mplir con s	 obligación), yf	erza mayor a los hechos del hombre q	e imposibilitan al de	dor para c	mplir s	obligación (por ejemplo, 	n acto de la a	toridad política, q	e ordena cerrar lascarreteras de salida de 	na ci	dad en la q	e reside el de	dor).46 Sin embargo, paraRené Ramos Pazos, la sit	ación es inversa, o sea, hay caso fort	ito c	ando el hechoq	e imposibilita el c	mplimiento proviene del hombre, y f	erza mayor c	ando el hechoproviene de la nat	raleza. Probablemente, esta opinión se f	nda en q	e en el art. 45se al	de primero a la f	erza mayor y en seg	ndo l	gar al caso fort	ito, siendo los dosprimeros ejemplos q	e a contin	ación se indican hechos de la nat	raleza (“… como 	nna	fragio, 	n terremoto…”) y los dos sig	ientes actos h	manos (“… el apresamiento deenemigos, los actos de a	toridad ejercidos por 	n f	ncionario público…”).47La posición de Ramos Pazos tiene también asidero en las propias f	entes delDerecho romano. En efecto, “En el derecho romano se establecía 	na diferencia entrela f	erza mayor y el caso fort	ito, entendiendo por vis o casus maior el fenómenonat	ral inevitable e irresistible para el de	dor; y por casus minor o fortuitus, el hechodel hombre o accidente inevitable”.48En el mismo sentido, refiere Renzo M	nita q	e “La distinción entre la f	erzamayor y el caso fort	ito es originaria del Derecho Romano. En Roma, ambos conceptosc	brían dominios diferentes. El caso fort	ito abarcaba el denominado casus, mientrasq	e la f	erza mayor comprendía lo referente a la vis mayor. El casus correspondía a 	nfenómeno imprevisible, no necesariamente irresistible; mientras q	e la vis mayor, a 	nfenómeno irresistible a	n c	ando éste había podido ser previsto por el de	dor. Ambashipótesis abarcaban la exoneración del de	dor de 	na obligación de dar o entregar 	nc	erpo cierto. L	ego, la vis mayor, exoneraba siempre al de	dor de 	na obligación dec	erpo cierto, no de 	na obligación de género, p	es el género no perece (genera nonpereunt). Y, por otro lado, si el casus generaba la destr	cción del c	erpo cierto,también liberaba al de	dor”.49L	is María Boffi señala por s	 parte q	e “Sobre la existencia de 	n conceptoúnico para ambas fig	ras o de dos conceptos, la doctrina se ha dividido en diversascorrientes, de las q	e vamos a señalar cinco:a) El caso fort	ito se refiere a los hechos de la nat	raleza y la f	erza mayor a loshechos del hombre, siendo las consec	encias idénticas.b) El caso fort	ito entraña 	n acontecimiento imprevisible y la f	erza mayor encierra	no irresistible.50
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51 Colmo.52 Colin, Capitant, de la Morandière.53 Boffi Boggero, L	is María, Tratado de las Obligaciones, Tomo 2, B	enos Aires, Editorial Astrea de RodolfoDepalma y Hnos., 1973, Nº 487, pp. 224 y 225.54 Boffi Boggero, L	is María, ob. cit., Nº 488, pp. 225 y 226.55 Josserand, Lo	is, Teoría General de las Obligaciones, Santiago de Chile, Editorial Parlamento Ltda., 2008,Nº 442, pp. 264 y 265.

c) El caso fort	ito es lo objetivo del hecho extraordinario y la f	erza mayor constit	yeel lado s	bjetivo de la imposibilidad de prever o evitar el hecho.51d) El caso fort	ito es 	n obstác	lo menor q	e el otro, consistente en la imposibilidadabsol	ta emanada de la irresistibilidad.52e) El caso fort	ito constit	ye el acontecimiento prod	cido en el interior del círc	loobligatorio del de	dor y la f	erza mayor es el hecho extraño a la persona de q	ien seobligó” (Josserand en esta última posición).53Se refiere Boffi a la teoría de Adolf Exner (1841-1894), exp	esta en s	 obra “Dela f	erza mayor en el Derecho Mercantil Romano y en el act	al”: “Para este j	rista elcaso fort	ito comprendería los acontecimientos imprevisibles c	ya ca	sa radicase en lapropia explotación comercial o ind	strial, p	diéndose mencionar como ejemplo elestallido de las calderas, la rot	ra de las máq	inas, etcétera. La f	erza mayor es todoacontecimiento nat	ral o h	mano imprevisible y completamente ajeno a la explotación,como p	eden ser las órdenes de las a	toridades, las in	ndaciones, etcétera. Hayentonces 	n elemento c	alitativo y otro c	antitativo. El primero consiste en laexterioridad y el seg	ndo en los caracteres de notoriedad e importancia. Para Exner,q	e realizó el examen en derecho romano y en el derecho de s	 época, el porteador, elposadero, etc., deben cargar con la responsabilidad por el daño ca	sado, salvo c	andose pr	ebe de modo ind	dable q	e hay casus, es decir, c	ando el hecho sea exterior,de magnit	d pública y notoria y de carácter extraordinario. Penetrando ejemplos, elincendio de 	n establecimiento comercial o ind	strial no es exterior a menos q	e seacredite q	e el f	ego provino de af	era. Se q	iere evitar q	e los de	dores exc	sen s	responsabilidad fácilmente, a	nq	e el mismo Exner reconoce q	e s	 posición es 	ntanto f	erte”.54Similares planteamientos encontramos en Lo	is Josserand: “El caso de f	erzamayor. La responsabilidad del a	tor aparente del daño es también descartada –y nosolamente aten	ada- c	ando el daño es, en realidad, imp	table a 	n hecho extraño ala persona del demandado, es decir, a 	n caso de fuerza mayor. P	es hay q	eentender por tal la ca	sa exterior al s	p	esto responsable, por ejemplo, a determinadaempresa: la f	erza q	e ha hecho irr	pción desde f	era en el círc	lo de los dosadversarios, demandante y demandado hoy en el proceso. Por este carácter deexterioridad, el caso de f	erza mayor se opone, no solamente, lo q	e es de todaevidencia, a la c	lpa, sino también al caso fortuito, es decir, al acontecimiento anónimoq	e se prod	ce en el interior de la empresa, de 	n modo más general, en el interiordel círc	lo obligatorio, y se opone, sobre todo, al accidente profesional. La f	erzamayor está constit	ida por la tempestad, la niebla, la in	ndación, 	na tromba de ag	a,ll	vias copiosas y persistentes, el estado de g	erra, la invasión, el bandolerismo, larevol	ción, el motín, el hecho del príncipe (es decir, la orden de la a	toridad legítima),y también el hecho de los terceros, como si 	n vehíc	lo se lanza sobre otro y lesiona omata a los oc	pantes de éste. Por el contrario, constit	yen casos fortuitos y no tienen,por consig	iente, valor exoneratorio: el incendio; la explosión de 	na caldera; lar	pt	ra de 	na biela y, de modo más general, las averías de material; la r	pt	ra de	na c	bierta de 	n a	tomóvil; el hielo; la amenaza, para el cond	ctor de 	n a	tomóvil,de 	na picad	ra de avispa; el patinazo de 	n a	tomóvil. Son estos, otros tantos casosd	dosos de acontecimientos anónimos, q	e no son por sí mismos exonerativos”.55
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56 Josserand, Lo	is, ob. cit., Nº 443, pp. 265 y 266.57 Josserand, Lo	is, ob. cit., Nº 444, p. 266.58 Rodríg	ez Grez, Pablo, Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial J	rídica de Chile,1999, pp. 436-438.

Sin embargo, admite Josserand q	e “La oposición establecida entre el caso def	erza mayor y el caso fort	ito, entre el acontecimiento de proveniencia externa y elacontecimiento interno, y q	e es a veces de aplicación m	y delicada (…) no debeexagerarse tampoco. 1º Por 	na parte, el caso de f	erza mayor p	ede mezclarse conla c	lpa y pierde entonces s	 valor exoneratorio; la responsabilidad revive; sóloc	ando el acontecimiento sobrevenido ha constit	ido 	n obstác	lo ins	perable para laejec	ción de la obligación, deja la inejec	ción de comprometer la responsabilidad delde	dor; esta responsabilidad s	bsiste c	ando la ejec	ción haya sido posible, a	nc	ando en condiciones más onerosas para el de	dor q	e las q	e f	eron consideradasen el momento de la concl	sión del contrato; la tesis de la imprevisión no se admitepor la j	rispr	dencia j	dicial; pero la pr	eba de la c	lpa inc	mbe a q	ien invoca s	existencia. 2º Por otra parte, el caso fort	ito se convierte en caso de f	erza mayor si eldemandado está en condiciones de probar q	e ha sido determinado por 	nacontecimiento exterior, por ejemplo, q	e el incendio ha sido prod	cido por 	n rayo opor 	na mano criminal sin q	e él tenga responsabilidad”.56Advertía en todo caso Josserand, la conf	sión en parte de la doctrina francesa ytambién en la j	rispr	dencia, de las nociones de f	erza mayor y caso fort	ito: “Laconf	sión de estas dos nociones se comete o admite corrientemente por n	merososa	tores y en m	chas decisiones j	diciales, en q	e las dos fórm	las, ‘caso de f	erzamayor’ y ‘caso fort	ito’ se toman indiferentemente la 	na por la otra y se consideranintercambiables, de s	erte q	e s	 acoplamiento, q	e ha llegado a ser sistemático,constit	ye 	n simple pleonasmo”.57Pero más allá de estos alcances doctrinarios, lo cierto es q	e esta distinciónentre caso fort	ito y f	erza mayor en realidad carece de importancia en n	estroDerecho, donde se las concibe como sinónimos. Con todo, Rodríg	ez Grez advierte q	esiendo la f	erza mayor 	na coacción de la vol	ntad de 	n individ	o q	e, por imperiodel derecho, se ve forzado a proceder de la manera q	e la a	toridad dispone, elafectado debe agotar los rec	rsos j	risdiccionales (por ejemplo, interponiendo 	nrec	rso de protección) q	e event	almente le permitan imp	gnar el acto de laa	toridad. En cambio, tratándose de 	n caso fort	ito, el afectado claramente no tienening	na posibilidad de atajar el hecho de la nat	raleza. De esta manera, concl	yeRodríg	ez Grez, la f	erza mayor tiene 	n “sentido j	rídico”, mientras q	e el casofort	ito tiene 	n “sentido nat	ral”.58
c.2.3.2) Req	isitos para q	e 	n hecho constit	ya 	n caso fort	ito o f	erza mayor:1º Que provenga de una causa enteramente ajena a la voluntad del deudor. Por eso, siel caso fort	ito se origina en la culpa del de	dor o si sobreviene c	ando éste estaba enmora, ya no le exime de responsabilidad, porq	e en tales eventos, el de	dor ya no estotalmente ajeno a la prod	cción del hecho q	e lo constit	ye (art. 1547, inc. 2º).Así, por ejemplo, el caso fort	ito se originará en la c	lpa del de	dor, si éstedebía 	na valiosa pieza artística, y la deposita sobre 	na repisa, m	y cerca del borde,y viviere en 	na zona sísmica, en la q	e con frec	encia oc	rren temblores. Alprod	cirse 	no de ellos –a	nq	e no f	ere de gran intensidad-, la obra de arte cae y sedestr	ye. A	nq	e el hecho q	e ocasiona tal destr	cción f	e 	n caso fort	ito –eltemblor-, tal efecto no se habría prod	cido de haber g	ardado el de	dor la cosa debidaen 	n l	gar más seg	ro. Otro tanto oc	rriría, si el de	dor dejare la especie debida en	n m	eble j	nto a 	na ventana abierta q	e da a la calle y ella f	ere s	straída por 	nladrón. Aq	í, también se observa 	na cond	cta negligente del de	dor.
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59 D	rán Piedrahita, María Pa	la, ob. cit.60 Tapia R., Ma	ricio, Caso fortuito y fuerza mayor, 3ª edición ampliada y act	alizada, Santiago de Chile,Thomson Re	ters, 2020, p. 63.

El seg	ndo ejemplo corresponde a 	n caso de f	erza mayor, q	e tambiéndebemos entender comprendido dentro de la expresión “caso fort	ito” q	e emplea elinc. 2° del art. 1547.Si el caso fort	ito q	e destr	ye la cosa debida se prod	ce c	ando el de	dor seencontraba en mora –p	es había expirado el plazo q	e tenía para entregársela a s	acreedor y no lo hizo sin q	e mediare 	na ca	sa q	e j	stificare tal retardo-, el de	dordeberá responder, p	es s	 retardo se pres	me c	lpable.Por otra parte, no todo acto de tercero q	e le impida al de	dor el c	mplimientode s	 obligación, le exonerará de responsabilidad. En efecto, “Es preciso detenerse eneste p	nto en c	anto a la exterioridad del hecho del tercero, p	es si el terceroca	sante del obstác	lo para c	mplir es persona q	e depende del de	dor y por la q	eéste debe responder, o ese tercero obra por c	enta y riesgo de aq	él como mandatariopara c	mplir la obligación, tampoco es dable alegar f	erza mayor o caso fort	ito. En elprimer caso, porq	e el de	dor ha inc	rrido en la q	e se conoce como culpa invigilando, en razón de la c	al el de	dor responde indirectamente por tener el deber devigilar las act	aciones de s	s dependientes. En el seg	ndo, porq	e el de	dor respondepor delegar el c	mplimiento de la obligación en 	na persona inepta o negligente,inc	rriendo así en 	na culpa in eligendo”.59El art. 1679 del Código Civil así lo deja en claro: “En el hecho o c	lpa del de	dorse comprende el hecho o c	lpa de las personas por q	ienes f	ere responsable”. Otrotanto se desprende del art. 2320 inc. 1º del mismo c	erpo legal: “Toda persona esresponsable no sólo de s	s propias acciones, sino del hecho de aq	ellos q	e est	vierena s	 c	idado”.En síntesis, no se comprenden en “	na ca	sa enteramente ajena a la vol	ntaddel de	dor” los sig	ientes casos:i.- Si el caso fort	ito se origina en la c	lpa del de	dor.ii.- Si el caso fort	ito se prod	ce d	rante la mora del de	dor.iii- Si la cosa se destr	ye a consec	encia del hecho realizado por 	n tercero q	e estábajo la dependencia o a	toridad del de	dor.iv.- Si la cosa se destr	ye a consec	encia del hecho realizado por 	n mandatario delde	dor.2º Que se trate de un hecho imprevisto o más bien imprevisible: q	e se trate de 	nhecho q	e, dentro de los cálc	los ordinarios o normales, no se haya podido prever.En la doctrina nacional se previene q	e es más correcto hablar de 	n hechoimprevisible, antes q	e 	n hecho imprevisto. Refiere al efecto Ma	ricio Tapia: “ElCódigo Civil, en la definición de caso fort	ito (art. 45), se refiere al hecho ‘imprevisto’,lo q	e daría a entender q	e es algo q	e en el caso concreto no f	e anticipado; y no serefiere a 	n evento ‘imprevisible’, esto es, q	e comprende no sólo los eventos noanticipados, sino también aq	ellos hechos q	e no se anticiparon pero q	e debieronanticiparse. En otros términos, el criterio de hecho ‘imprevisible’ es m	cho más severoq	e el criterio del texto legal (imprevisto). No obstante, como concl	ye acertadamentePa	lina Veloso, la doctrina y j	rispr	dencia nacional y comparada 	nánimementesostienen q	e el req	isito del caso fort	ito es el más severo, debiendo revestir elhecho el carácter de ‘imprevisible’”.60Veamos: lo “imprevisto”, es aq	ello q	e no se vio con anticipación. La palabra,en realidad, tiene 	na connotación ne	tra, p	es simplemente constata q	e algo no f	evisto antes q	e oc	rriera, sin agregar ningún criterio acerca de si f	e o no razonable oaceptable q	e aq	ello q	e finalmente s	cedió, no se h	biere “visto” antes de q	eacaeciera. Por s	 parte, lo “imprevisible” es aq	ello “q	e no se p	ede prever”. Aq	í, síse incorpora 	na idea q	e no se enc	entra en la palabra imprevisto, c	al es aq	ella
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61 Tapia Rodríg	ez, Ma	ricio, ob. cit., pp. 50 y 51.62 Tapia Rodríg	ez, Ma	ricio, ob. cit., pp. 55-57.63 Tapia Rodríg	ez, Ma	ricio, ob. cit., p. 57.

q	e emana de la expresión no se puede. La palabra imprevisible contiene 	n j	icio, enc	anto efectivamente no era posible haber visto algo antes de q	e oc	rriera. Encambio, la palabra imprevisto no contiene j	icio alg	no, sino q	e más bien la simpleconstatación de q	e algo no f	e “visto” antes de q	e oc	rriese, sea q	e se haya podidoo no se haya podido “prever”.Entonces, nos parece q	e es, efectivamente, más correcto hablar de 	n hechoimprevisible, antes de q	e 	n hecho imprevisto, p	es necesariamente, el análisis q	eel j	ez debiera hacer en el caso concreto, será si el de	dor pudo o no pudo “prever” loq	e posteriormente s	cedió. En otras palabras, si est	vo o no en condiciones de pre-vis	alizar el hecho q	e en definitiva le impidió c	mplir con s	 obligación.En c	anto a las aproximaciones a la noción de imprevisibilidad, destaca Ma	ricioTapia q	e se han planteado dos posiciones: 	na tradicional y absol	ta, y otra másmoderna y relativa.La posición tradicional y absoluta se p	ede sintetizar en tres ideas:i.- El “evento debe ser imposible de prever para c	alq	ier persona colocada en ig	alescirc	nstancias externas, con independencia del deber de diligencia de q	e es de	dor elagente”.ii.- “En seg	ndo l	gar, esta posición pone acento en la idea de q	e la previsibilidad sevinc	la directamente a las medidas o providencias necesarias para precaver 	n hecho,esto es, a las ‘actividades de prevención idóneas para evitar la realización del s	cesoprevisto’. De esta forma, para esta posición el acontecimiento es imprevisto c	andos	cede a pesar de la adopción de las medidas de preca	ción adec	adas. De ahí q	e,mirado desde esta perspectiva, se vinc	le más con la posibilidad de evitar 	n s	cesoq	e con la posibilidad de anticiparlo. En otras palabras, esta perspectiva enfoca laprevisibilidad desde la óptica de la irresistibilidad, conf	ndiéndola con este concepto”.iii.- “Por último, al poner atención en las actividades para evitar s	 oc	rrencia, estaaproximación pone énfasis en las medidas de preca	ción q	e se toman en la fase deejec	ción de las obligaciones y no al momento de celebrar el contrato (si se trata de	na hipótesis de responsabilidad contract	al)”.61“La seg	nda posición, contemporánea y relativa, p	ede res	mirse en lassig	ientes dos ideas (…):i.- “En primer l	gar, la imprevisibilidad atiende a 	na representación mental yanticipada de q	e ciertos hechos p	eden ser las probables consec	encias de ciertasca	sas. Tal previsión debe efect	arse no en términos absol	tos, sino en relación con ladiligencia debida por el agente y s	s circ	nstancias. Como se sabe a propósito delanálisis de la diligencia debida, para esta aproximación la preg	nta pertinente paradeterminar el carácter imprevisible de 	n acontecimiento pasa por responder,previamente, c	ál era el estándar de comportamiento (y, por tanto, de previsión)exigible al agente”.ii.- “En seg	ndo l	gar, tal operación de previsión debe medirse, para el caso de laresponsabilidad contract	al, en el momento de celebración del ac	erdo, p	es es en eseinstante donde debe apreciarse si el de	dor p	do anticipar el s	ceso y tomar lasmedidas (en la redacción de las clá	s	las del contrato) para reg	lar o excl	ir eseriesgo. De esta forma, la imprevisibilidad conserva 	n rol independiente de lairresistibilidad en el caso fort	ito, p	es la primera se mide al momento del ac	erdo y laseg	nda al momento de la ejec	ción c	ando se desencadenan los acontecimientos”.62Destaca Tapia q	e “La doctrina y la j	rispr	dencia contemporáneas (nacionalesy comparadas) se inclinan masivamente por la seg	nda concepción descrita (laposición relativa)”.63
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De esta manera, las diferencias entre ambas posiciones, a n	estro j	icio, seríanlas sig	ientes:i.- La primera posición considera 	n contratante genérico o “abstracto”, mientras q	ela seg	nda posición tiene presente al contratante concreto y partic	lar, y la cond	ctaq	e le era exigible.ii.- La primera posición se focaliza en el momento en q	e se prod	ce el hechoimprevisible q	e impide el c	mplimiento. Es decir, se tiene presente la fase deejec	ción del contrato. La seg	nda posición, en cambio, centra s	 análisis en elmomento en q	e se celebra el contrato y no en el momento en q	e se prod	ce elhecho, p	es en este caso, más q	e estar ante 	n problema de imprevisibilidad,estaremos ante 	n problema de irresistibilidad.También aborda el profesor Ma	ricio Tapia lo concerniente al método deapreciación de la imprevisibilidad, es decir, el problema de cómo debe medirse lamisma, si in concreto o in abstracto: “En otros términos, ¿se trata de determinar loimprevisible s	bjetivamente?, esto es, ¿q	é podía anticipar ese individ	o concretosegún s	 capacidad intelect	al, fortalezas y debilidades pec	liares?; o bien, ¿se tratade determinar q	é debía haber anticipado según el deber de diligencia q	e le eraexigible?, esto es, ¿q	é debía haber previsto 	n s	jeto diligente colocado en lasmismas circ	nstancias externas?”.64Responde el profesor Tapia, expresando q	e la imprevisibilidad debe apreciarsein abstracto: “Ahora bien, por las mismas razones q	e la diligencia debida –y s	corolario la c	lpa civil-, se aprecian in abstracto, así también la imprevisibilidad –y s	corolario la exc	sa de caso fort	ito-, se aprecian según el mismo método. En síntesis,se compara la cond	cta efectiva del agente (aq	ello q	e previó y no previó) con elpatrón de cond	cta aplicable (aq	ello q	e debió haber previsto), para obtener laresp	esta de si 	n determinado acontecimiento f	e previsible o imprevisible”.65Dos razones esenciales, destaca Tapia, tiene la doctrina y j	rispr	denciaabsol	tamente mayoritaria para concl	ir en los términos exp	estos:i.- “En primer l	gar, por 	na razón de sentido común, p	es si la imprevisibilidad seapreciara in concreto difícilmente encontraríamos hechos previsibles y los j	icios civilesse convertirían en disp	tas sobre informes psicológicos q	e rebatirían el menor omayor grado intelect	al del de	dor y, en consec	encia, s	 posibilidad de anticipardeterminados eventos o no. Evidentemente, 	n sistema de intercambios y derelaciones interpersonales f	ndadas en la confianza q	e nacen de las cond	ctasexternas no p	ede descansar en ese s	bjetivismo psicológico”.ii.- “En seg	ndo l	gar, por 	na razón de coherencia, porq	e si legalmente –como se haexp	esto- la diligencia se mide en virt	d de las cond	ctas previsibles q	e imponen lospatrones abstractos de comportamiento (artíc	lo 44 del Código Civil), es evidente q	es	 contrapartida –los hechos imprevisibles- deben medirse con ese mismo métodoabstracto”.66Constata seg	idamente Tapia q	e “El método in abstracto de apreciación de laimprevisibilidad es con frec	encia recogido en las sentencias de las Cortes s	perioreschilenas sobre caso fort	ito bajo la exigencia de q	e él debe medirse en términos‘razonables’ o ‘racionalmente’. Esto porq	e lo ‘razonable’ hace referencia en n	estrossistemas j	rídicos contemporáneos a lo q	e el Código Civil denomina 	n buen padre defamilia, esto es, 	na persona de ordinaria diligencia. En efecto, 	n ‘b	en padre defamilia, es 	na persona razonable por definición’. Tal patrón de cond	cta (…) es el q	ecorresponde al de la ‘c	lpa leve’, aplicable a todas las relaciones extracontract	ales y ala inmensa mayoría de los contratos (aq	ellos q	e se s	scriben en 	tilidad recíproca,salvo q	e las partes hayan disp	esto otra cosa). Así, n	estra Corte S	prema ha
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concl	ido q	e ‘la imprevisibilidad del caso fort	ito o f	erza mayor significa q	eracionalmente no existe manera de anticipar s	 oc	rrencia’. La j	rispr	dencia nacionalha agregado, en el mismo sentido, q	e es imprevisible c	ando ‘racionalmente noexiste manera de anticipar s	 oc	rrencia’, o ‘c	ando no hay ning	na razón esencialpara creer en s	 realización’, etcétera. De esta forma, la act	ación racional es aq	ellaesperable de 	na persona diligente q	e prevé aq	ello q	e le corresponde prever segúnel estándar de diligencia del c	al responde (y 	s	almente ese estándar es el mediano,correspondiente al b	en padre de familia)”.67Rodríg	ez Grez, por s	 parte, relaciona la imprevisibilidad con la intención delos contratantes y con la posibilidad o no q	e las partes, en el marco de esa intención,hayan podido representarse la oc	rrencia de 	n hecho al momento de contratar: “Laimprevisibilidad [del hecho] implica q	e las partes no se representaron s	 oc	rrencia niimaginaron s	 prod	cción al momento de contratar. La obligación tiene 	n f	ndamentoúltimo: la intención de los contratantes. Así se desprende de los artíc	los 1560 ysig	ientes del Código Civil, relativos a la interpretación de los contratos. La disposiciónreferida señala q	e ‘Conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarsea ella más q	e a lo literal de las palabras’. Esto revela q	e los límites de la obligaciónestán dados por la dirección de s	 vol	ntad (intención), debiendo ella establecerse através de las reglas interpretativas antes citadas. Nótese q	e todas las normas q	eintegran el Tít	lo XIII del Libro IV del Código Civil ap	ntan en la misma dirección, estoes, extraer la intención de los contratantes, desc	bierta la c	al, q	edan delimitados loscontornos de las obligaciones convenidas. Es posible q	e 	no o ambos contratanteshayan pensado en la posibilidad de q	e oc	rriera, d	rante la relación obligacional, 	nhecho constit	tivo de caso fortuito o fuerza mayor, pero si éste no se manifestó demanera alg	na al perfeccionarse el contrato, aq	ella reticencia, si existió, carece detoda significación e importancia”.68Se refiere Tapia, ig	almente, al factor de la probabilidad, como elementodeterminante de la imprevisibilidad, afirmando q	e “determinar q	é c	estión no p	doprever el hombre diligente cond	ce a preg	ntarse c	án ‘probable’ era la oc	rrencia delhecho en examen. (…) Efectivamente, la probabilidad constit	ye 	n criterio q	e le da	n contenido específico y realista (…) a la posibilidad de prever: ‘se trata de 	n cálc	lodestinado a establecer las expectativas pla	sibles de q	e 	n determinado hecho impidael c	mplimiento fiel y oport	no del de	dor’ (…). En el derecho chileno, se ha afirmadorecientemente q	e la ‘probabilidad es 	n criterio propio de la previsibilidad’, q	e laprevisibilidad exige el cálc	lo de ‘riesgos probables’, y q	e el deber de anticipar loss	cesos depende de ‘c	án probable sea’. Así también la Corte S	prema ha afirmadoq	e la imprevisibilidad del caso fort	ito consiste en q	e no haya podido ser previsto‘dentro de 	n cálc	lo de probabilidades’. (…) A diferencia del sentido etimológico de‘prever’, el q	e corresponde a ‘probable’ entrega más pistas acerca de s	 alcance: 	ns	ceso es probable ‘c	ando hay b	enas razones para creer q	e se verificará os	cederá’. La preg	nta pertinente es, entonces, ¿c	áles son esas b	enas razones q	edeben examinarse para determinar q	e 	n evento sea probable?”.69Serían las sig	ientes, expresa el profesor Tapia: “A	n c	ando el derecho no es	na ciencia exacta, tales razones y la determinación en definitiva de la probabilidad(de aq	ello q	e era pla	sible anticipar), obedece, a s	 vez, a 	na serie de variables ycriterios, q	e p	eden sintetizarse en los sig	ientes: a) El carácter profesional delagente; b) El grado de probabilidad de oc	rrencia del s	ceso; y, c) La mayor o menor
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concreción del evento c	ya anticipación se evalúa”.70 Para revisar con mayor detallecada 	no de estos aspectos, remitimos al lector a la obra del profesor Tapia.71En c	anto al momento en q	e debe medirse la imprevisibilidad, hay 	nanimidaden los criterios: debe medirse en el momento de celebrarse el contrato. RefiereMa	ricio Tapia al respecto: “en materia de responsabilidad contract	al, laimprevisibilidad debe medirse en el momento de la s	scripción del ac	erdo, enatención a dos razones esenciales”:i.- “La primera es q	e en ese momento se fijan los derechos y obligaciones de laspartes, esto es, el ámbito de deberes de cada parte, c	estión q	e alcanza lógicamentea las consec	encias previsibles”.ii.- “La seg	nda razón es q	e en ese momento corresponde al de	dor abstenerse delcompromiso o excl	ir s	 responsabilidad por eventos q	e p	edan impedir elc	mplimiento. Es en ese instante donde debe pres	mirse q	e as	mió sobre sí el pesode eventos previsibles q	e dific	ltaran o impidieran el c	mplimiento de la obligación,pero q	e al mismo tiempo excl	yó s	 responsabilidad sobre s	cesos q	e en eseinstante eran imprevisibles (por c	anto la diligencia debida por todo contratante noalcanza tales eventos, según se ha dicho)”.723º Que se trate de un hecho insuperable o irresistible: es decir, q	e el de	dor, dentrode los medios de q	e p	ede disponer, no p	eda evitarlo. Si se trata de 	n hecho q	ehace más difícil el c	mplimiento de la obligación, o si hace más oneroso elc	mplimiento pero q	e no lo impide, no hay caso fort	ito o f	erza mayor. Podríatratarse de 	n problema vinc	lado con la llamada teoría de la imprevisión, pero nosería caso fort	ito o f	erza mayor.El problema de la irresistibilidad del hecho también ha sido objeto de análisispor la doctrina. Rodríg	ez Grez plantea al respecto 	n distingo, según se trate delhecho mismo constit	tivo de caso fort	ito o de f	erza mayor, por 	n lado, y por el otrolos efectos q	e tal hecho prod	ce, en c	anto a si el de	dor p	do o no –según el gradode diligencia q	e en cada caso podía exigírsele- atajarlos y con ello c	mplir de todasmaneras con s	 obligación. En caso contrario, estaríamos ante la imposibilidad decumplimiento, q	e en rigor, es 	na fig	ra distinta del caso fort	ito o f	erza mayor,p	es dice relación con las consec	encias q	e derivan del mismo. Revisemos s	splanteamientos: “¿En q	é consiste la irresistibilidad? ¿Se trata, acaso, de 	naimposibilidad física (	n terremoto, 	n na	fragio, el apresamiento de enemigos) o de laimposibilidad j	rídica de desarrollar la cond	cta imp	esta por la obligación? Elproblema es más ard	o si se atiende al hecho o a los efectos del hecho irresistible. Esaq	í, a n	estro j	icio, en donde se halla la llave para la correcta comprensión de estainstit	ción, generalmente mal entendida. La distinción q	e proponemos esf	ndamental. El hecho mismo en q	e consiste el caso fortuito o fuerza mayor esirresistible, pero s	s efectos p	eden ser atajados en alg	nos casos. Lo q	e el artíc	lo45 del Código Civil estima irresistible es el hecho, no los efectos q	e ese hecho generaen la obligación contract	al. Por lo mismo, la definición legal es correcta, ya q	e al	dea 	n hecho q	e, atendidas s	s características, no p	ede evitarse, como 	n na	fragio,	n incendio, 	n terremoto, pero esta definición en parte alg	na se refiere a los efectosdel hecho irresistible. La doctrina, lamentablemente, ha conf	ndido ambas cosas (laimposibilidad de resistir el hecho y la imposibilidad de resistir s	s efectos), encirc	nstancias de q	e la ley dice, precisamente, lo contrario. ¿C	ándo 	na obligaciónse exting	e por caso fortuito o fuerza mayor? En la en	meración contenida en elartíc	lo 1567 del Código Civil, el caso fortuito o fuerza mayor sólo está referido a laextinción de obligaciones de especie o c	erpo cierto (el género no perece), o pérdidade la cosa que se debe, lo c	al corresponde a la imposibilidad en la ejecución (‘a lo



50Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña
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imposible nadie está obligado’ o, como decían los romanos, ‘impossibilium nullaobligatio’). El artíc	lo 1670 del mismo Código entiende q	e la obligación, en general,se exting	e, no c	ando oc	rre el caso fortuito o fuerza mayor, sino ‘c	ando el c	erpocierto q	e se debe perece, o porq	e se destr	ye, o porq	e deja de estar en elcomercio, o porq	e desaparece y se ignora si existe’, salvas, empero, dice la ley, ‘lasexcepciones de los artíc	los sig	ientes’. En dichas normas se reglamentan los casos enq	e el de	dor toma sobre sí o la ley impone los efectos del caso fortuito o fuerzamayor. En consec	encia, el caso fortuito o fuerza mayor no exting	e la obligación pors	 sola oc	rrencia, ello s	cede c	ando el hecho en q	e consiste hace perecer la cosadebida, sea porq	e se destr	ye, deja de estar en el comercio o desaparece y se ignorasi existe. Por lo tanto, p	ede oc	rrir 	n hecho imprevisible, sobreviniente,independiente de la vol	ntad de las partes e irresistible y no afectar de modo alg	no laobligación. En plena concordancia con el artíc	lo 1670 se enc	entra el artíc	lo 1558,ambos del Código Civil. Este último, en el inciso 2º, dispone q	e ‘La mora prod	cidapor f	erza mayor o caso fort	ito no da l	gar a indemnización de perj	icios’. De ello sesig	e q	e si el caso fortuito impide el c	mplimiento de la obligación no caberesponsabilidad para el de	dor, así se trate de obligaciones de especie o c	erpo ciertoo de obligaciones de género. En verdad, conc	rriendo 	n caso fortuito q	e impide elc	mplimiento de la obligación, no existe mora, pres	p	esto inel	dible de laindemnización reparatoria, la c	al, como se ha dicho, constit	ye 	n estat	to j	rídicoespecial, en el c	al debe hallarse el de	dor responsable y q	e se caracteriza por ser 	nretardo c	lpable en el c	mplimiento de la obligación, habiendo mediado req	erimientodel acreedor o req	erimiento implícito de la ley”.73A partir de lo exp	esto, Rodríg	ez Grez disting	e seg	idamente entre laimposibilidad absoluta y la relativa, según si los efectos derivados del hechoconstit	tivo del caso fort	ito o f	erza mayor no p	eden o sí p	eden atajarse. En elprimer caso, efectivamente la obligación se exting	irá. En el seg	ndo caso, no seprod	cirá tal extinción: “En el entendido q	e el caso fortuito o fuerza mayor esirresistible en c	anto hecho, pero no respecto de s	s efectos, es necesario clasificar laimposibilidad q	e él prod	ce en absoluta y relativa. En el primer caso (imposibilidadabsol	ta), no cabe d	da q	e la obligación se exting	e por 	n impedimento físico oj	rídico q	e el de	dor no p	ede despejar. En otros términos, es imposible ejec	tar laprestación, porq	e 	n hecho externo a la obligación, ajeno a la vol	ntad del de	dor,imprevisto e irresistible, ha mediado entre la constit	ción de la obligación y s	c	mplimiento. En el seg	ndo caso (imposibilidad relativa), los efectos del caso fortuitoo fuerza mayor p	eden atajarse, no obstante la inevitabilidad de s	 oc	rrencia. S	rgeentonces el problema de saber c	ándo el de	dor es responsable o, más precisamente,c	ándo está obligado a atajar los efectos del caso fort	ito. Un ejemplo aclarará estac	estión. Si se prod	ce 	n na	fragio (hecho irresistible), es posible, por lo general,salvar alg	nas especies del siniestro. ¿En q	é caso el de	dor está obligado a salvar laespecie debida? Ind	dablemente, atendiendo al grado de diligencia y c	idado q	e leimpone la obligación. Frente a los efectos del caso fortuito o fuerza mayor, el de	dordebe emplear la diligencia y el c	idado q	e corresponde y a q	e se ha obligado paracon s	 acreedor. Así las cosas, si responde de c	lpa grave, la diligencia q	e le imponela ley será menor; si responde de c	lpa leve, deberá emplear en el salvamento de laespecie la diligencia del ‘b	en padre de familia’; y si responde de c	lpa levísima, 	nadiligencia esmerada”. Desp	és de al	dir el a	tor citado al tenor del art. 2178, en lasnormas del comodato, y en especial al Nº 3 de esta norma, q	e imponeresponsabilidad al comodatario “C	ando en la alternativa de salvar de 	n accidente lacosa prestada o la s	ya, ha preferido deliberadamente la s	ya”, agrega: “Es ind	dable(…) q	e el s	stantivo ‘accidente’ q	e se emplea en el Nº 3 está referido a 	n caso
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fortuito o fuerza mayor, ya q	e el inciso seg	ndo reglamenta la responsabilidad q	ep	ede derivarse, precisamente, de la oc	rrencia del caso fortuito. Ahora bien, en tals	p	esto, la ley exige al comodatario, enfrentado a la posibilidad de salvar 	na cosapropia o la cosa dada en comodato, preferir esta última. Es inc	estionable, porconsig	iente, q	e el caso fort	ito o f	erza mayor permite atajar, en ciertos casos, s	sefectos y q	e ello dependerá del deber de c	idado y diligencia q	e correspondeemplear al de	dor. Aclara aún más el sentido de este artíc	lo lo q	e se señala en elartíc	lo sig	iente (2179), c	ando dice: ‘Sin embargo de lo dispuesto en el artículoprecedente, si el comodato fuere en pro de ambas partes, no se extenderá laresponsabilidad del comodatario sino hasta la culpa leve, y si en pro del comodantesolo, hasta la culpa lata’. De ello se infiere q	e en estas hipótesis, frente a laalternativa de salvar del caso fortuito 	na cosa propia o la cosa dada en comodato, elde	dor podrá optar por la primera, ya q	e las reglas del artíc	lo 2178 están f	ndadas,como lo señala el inciso 1º del mismo, sobre la base de q	e el comodatario respondede la c	lpa levísima. De lo exp	esto se desprende q	e la doctrina clásica sobre estamateria ha conf	ndido la ‘irresistibilidad’ del caso fort	ito (imposibilidad del de	dor deevitar s	 oc	rrencia) con la ‘imposibilidad’ de ejec	tar la prestación convenida.Asimismo, se ha conf	ndido la ‘imposibilidad absoluta’ con la ‘imposibilidad relativa’,desconociéndose q	e los efectos del caso fortuito p	eden y deben atajarse en alg	noscasos, lo q	e dependerá de la diligencia y c	idado de q	e responda el de	dor. Por lomismo, considerar el caso fort	ito como generador de 	na imposibilidad absol	ta deejec	tar la prestación, no sólo importa ignorar el mandato legal, sino asimilar lasit	ación de todos los de	dores, c	alq	iera sea el grado de diligencia q	e les impongala ley o de la c	lpa de q	e respondan. Paralelamente, con ello se transforma laobligación en 	na cond	cta destinada a obtener 	na prestación sin atender a ladiligencia q	e el contrato o la ley imponen al de	dor. No existe en la ley civil ning	nanorma o principio q	e consagre la interpretación q	e se ha dado tradicionalmente alcaso fortuito. Pero sí existen disposiciones q	e dem	estran q	e los efectos del casofort	ito p	eden atajarse, dependiendo del grado de c	lpa de q	e responde el de	dor.Es erróneo, a j	icio n	estro, conf	ndir los req	isitos del caso fortuito con los req	isitosq	e deben conc	rrir para q	e la obligación se extinga en virt	d de él (q	e la obligaciónesté pendiente, q	e se haga inexigible la prestación atendido el grado de c	lpa de q	eresponde, y q	e el caso fortuito no sea de s	 cargo). P	ede, en consec	encia,conc	rrir 	n caso fortuito y no por ello exting	irse la obligación si el de	dor, habidaconsideración del grado de c	lpa de q	e responde, está obligado a atajar s	s efectos.De la misma manera, p	ede s	ceder q	e prod	cido el caso fortuito el de	dor no estéobligado a atajar s	s efectos, no obstante la posibilidad fáctica de hacerlo, en atencióna q	e este deber no cae en la órbita de la obligación”.74Res	miendo s	s post	lados, concl	ye el profesor Rodríg	ez Grez afirmando q	eel de	dor efectivamente q	edará liberado, en la medida q	e fáctica y jurídicamente, nopueda (al	sión a “fácticamente”) o no deba (al	sión a “j	rídicamente”) atajar losefectos del caso fort	ito: “En síntesis, el caso fort	ito en c	anto hecho es irresistible, yp	ede hacer imposible la ejec	ción de la obligación en la medida q	e el de	dor no estéen sit	ación fáctica y j	rídica de atajar s	s efectos. Decimos fáctica, ya q	e existensit	aciones en q	e el caso fortuito, por s	 nat	raleza, impide toda posibilidad desalvamento o c	mplimiento de la obligación (el pintor q	e pierde en 	n accidente s	smanos, o la destr	cción por hecho de la nat	raleza de la especie o c	erpo ciertodebido). Decimos j	rídica, porq	e la actit	d del de	dor frente al caso fortuitodependerá del grado de c	lpa de q	e responde, lo c	al conlleva 	na determinaciónprecisa de la diligencia y c	idado q	e debe desplegar. Como concl	sión agreg	emos,aún, q	e tratándose de 	na obligación de especie o c	erpo cierto, el caso fort	ito
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exting	e total o parcialmente la obligación en los s	p	estos contemplados en elartíc	lo 1670 del Código Civil (sea porq	e la cosa se destr	ye, deja de estar en elcomercio, desaparece y se ignora si existe). Tratándose de obligaciones de género,opera el artíc	lo 1558 inciso 2º del mismo Código, conforme al c	al ‘la mora prod	cidapor f	erza mayor o caso fort	ito no da l	gar a indemnización de perj	icios’ (insistimosen q	e en verdad no hay mora), y, por lo mismo, no hay responsabilidad para elde	dor. Esta disposición abre la posibilidad de q	e si el impedimento q	e genera elcaso fortuito es temporal, esta ca	sa extraña, como la llama la doctrina, sólo j	stifiq	e	n retardo en el c	mplimiento y no la extinción de la obligación”.75Ma	ricio tapia, por s	 parte, advierte q	e en n	estra doctrina y j	rispr	dencia,existen dos aproximaciones a la noción de irresistibilidad: 	na más tradicional oabsol	ta y otra más moderna y relativa. Señala q	e la posición más tradicional yabsoluta se p	ede sinterizar en dos ideas:i.- “En primer l	gar, post	la q	e el evento debe ser imposible de resistir, de maneratotal y absol	ta, para c	alq	ier persona. Así ha sostenido la doctrina clásica chilena–sig	iendo probablemente la doctrina francesa también clásica- y la j	rispr	dencia.Existen sentencias q	e hacen referencia a ‘la absol	ta imposibilidad de evitarlo’; q	e elcaso fort	ito es 	na sit	ación ‘contra la c	al res	lta imposible o inútil resistirse’; q	e	n ‘hecho imposible de resistir, lo q	e significa q	e el evento q	e acontece esins	perable en s	 constit	ción y efectos, de manera q	e ni el de	dor ni persona alg	naq	e se coloq	e en tal circ	nstancia podría impedir lo s	cedido’; o, ‘imposible de resistiraplicando todas n	estras f	erzas y previsiones’”.ii.- “En seg	ndo l	gar, vinc	lado a lo anterior, esta posición sostiene q	e si elc	mplimiento de la obligación (…) se v	elve más oneroso, complejo o dific	ltoso, noexiste caso fort	ito y el de	dor deberá aplicar mayores esf	erzos y/o rec	rsos parac	mplir. Se trata –para esta visión- de 	na imposibilidad absol	ta, y no de 	naimposibilidad relativa, y por ello no es s	ficiente q	e con la oc	rrencia del hecho elc	mplimiento de la obligación se haya hecho más difícil 	 oneroso. El c	mplimiento dela obligación debe haberse transformado en imposible y no solo en más dific	ltoso. Poreso, 	na simple escasez de 	n prod	cto no podría ser considerada ‘irresistible’, si no setrad	ce en 	na falta absol	ta del bien en el mercado. Esto es consistente con lahistórica proscripción de la imprevisión en el derecho chileno, esto es, q	e no esposible revisar el contenido de la obligación contract	al bajo el pretexto de q	e ella hasobrevenido en más onerosa”.76Agrega Ma	ricio Tapia q	e “En tercer l	gar, relacionado con el primer p	ntoexp	esto, es 	s	al q	e esta posición vinc	le estrechamente el carácter irresistible almodo de exting	ir las obligaciones denominado ‘imposibilidad absol	ta dec	mplimiento’ y q	e se enc	entra reg	lado en n	estro derecho a propósito de lapérdida de la cosa debida (arts. 1670 y sig	ientes del Código Civil). De esta forma,estos a	tores vinc	lan el caso fort	ito no solo a s	 efecto de exoneración deresponsabilidad, sino también a la posibilidad de q	e actúe exting	iendo el vínc	loobligacional. En el fondo, conf	nden el hecho con s	s efectos”.77Como p	ede observarse, Tapia llega a concl	siones similares a las ya referidas,q	e form	la Rodríg	ez Grez.Seg	idamente, Tapia al	de a la seg	nda posición, contemporánea y relativa.Res	me s	s post	lados en los sig	ientes términos: “La irresistibilidad debe medirse enrelación con el comportamiento q	e era exigible al agente. No p	ede ser absol	ta,‘porq	e lo absol	to no es de este m	ndo’, como señalaba Jean Carbonnier (…). Endefinitiva, y tal como oc	rre en materia de imprevisibilidad, el carácter ‘irresistible’ de	n hecho debe medirse in abstracto, en relación con la diligencia debida. Esto q	iere
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decir q	e la preg	nta pertinente no sería si el de	dor concreto de q	e se trata podíaresistir la oc	rrencia de ese hecho, sino si podía hacerlo 	n individ	o diligente y de lamisma especialidad, colocado en las mismas circ	nstancias externas”.78Res	me Tapia las críticas q	e se han form	lado a la posición clásica y absol	ta:i.- “En primer l	gar, en gran medida la posición clásica conf	nde los req	isitos de laf	erza mayor con aq	ellos q	e la ley fija para el modo de exting	ir ‘imposibilidad dec	mplimiento’. El primero es 	na ca	sal de exoneración de la responsabilidad, encambio, el seg	ndo, es 	n modo de exting	ir las obligaciones”.ii.- “En seg	ndo l	gar, vinc	lado a lo anterior, es evidente q	e 	na c	estión es elhecho q	e se alega como caso fort	ito (destr	cción de 	na cosa, por ejemplo), y 	nam	y distinta es el efecto q	e p	eda j	gar en el inc	mplimiento de determinadasobligaciones. Este último aspecto es variable, p	es p	ede afectar provisoriamente elc	mplimiento de 	na obligación (en c	yo caso existirá mera s	spensión delc	mplimiento) o p	ede afectarlo en términos completos y definitivos (en c	yo casoexistirá extinción de la obligación por imposibilidad absol	ta, según lo exp	esto). Enotras palabras, a diferencia de lo sostenido por la doctrina clásica, el caso fort	ito, paraser tal, no es imprescindible q	e como efecto prod	zca 	na imposibilidad absol	ta dec	mplimiento de la obligación, p	ede simplemente ser transitoria. Incl	so, varios delos a	tores q	e se citan como partidarios de esta posición ‘clásica y absol	ta’,reconocen este efecto. Así, según René Abeli	k ‘si la imposibilidad es transitoria, laobligación no se exting	e; el de	dor deberá c	mplir 	na vez q	e cese laimposibilidad’”.iii.- “Por último, la perspectiva absol	ta es criticable por el	dir la consideración de ladiligencia del agente. La irresistibilidad, en efecto, se presenta como aq	ello q	e no esposible evitar o aq	ello q	e no es posible contener en el marco del c	mplimiento de	na obligación (q	e es 	n efecto del caso fort	ito). Y para responder la preg	ntaacerca de q	é debía evitar y resistir el de	dor, res	lta inel	dible rec	rrir al estándar dediligencia q	e debía observar. Es lo q	e la propia doctrina clásica reconoce al invocar lacomparación entre la cond	cta efectiva y la cond	cta q	e habría desarrollado otroagente diligente ‘colocado en las mismas circ	nstancias exteriores’”.79En c	anto al método de apreciación de la irresistibilidad, destaca Tapia lassig	ientes ideas:i.- “En primer l	gar, por las mismas razones q	e la diligencia debida y laimprevisibilidad se aprecian in abstracto, así también la irresistibilidad se aprecia segúnel mismo método. Se compara la cond	cta efectiva del agente (aq	ello q	e no evitó oresistió) con el patrón de cond	cta aplicable (aq	ello q	e debió haber evitado yresistido) para obtener la resp	esta de si 	n determinado acontecimiento f	eirresistible”.ii.- “En seg	ndo l	gar, este método de apreciación in abstracto de la irresistibilidad escon frec	encia recogido en la j	rispr	dencia chilena y comparada a través de laexigencia de q	e el caso fort	ito debe apreciarse en términos de ‘razonabilidad’ o‘racionalmente’ o conforme a la ‘normalidad’. Como se explicó latamente a propósitode la imprevisibilidad, lo ‘razonable’ o ‘normal’ hace referencia en n	estros sistemasj	rídicos contemporáneos a lo q	e el Código Civil denomina 	n buen padre de familia,esto es, 	na persona q	e debe 	tilizar 	na ordinaria diligencia”.iii.- “En tercer l	gar, al ig	al q	e la ‘diligencia debida’ y la imprevisibilidad (q	e es s	antítesis), en la apreciación in abstracto de la irresistibilidad también son relevantes las‘condiciones externas’, en partic	lar el grado de especialización o el carácterprofesional del de	dor y las circ	nstancias concretas en q	e se desarrolló la actividad”.
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iv.- “Por último, la diligencia debida (q	e debe apreciarse en términos abstractos) tiene(…) 	n doble rol respecto de este req	isito: por 	na parte, c	mple 	n papel en ladeterminación de si el evento en sí mismo podía evitarse o no; y, en seg	ndo l	gar,c	mple 	n rol en la c	estión de saber si el agente efect	ó todas las gestionesnecesarias para contener o resistir s	s efectos”.80En c	anto a los componentes de la irresistibilidad, advierte Tapia q	e la doctrinas	ele conf	ndir dos términos distintos, como son el carácter inevitable y el carácterirresistible de 	n hecho. En efecto, “ambas nociones son etimológica y lógicamentediferentes, p	es evitar significa ‘impedir’ q	e s	ceda algo q	e aún no ha oc	rrido;mientras q	e dresistir’ significa oponerse a algo q	e ya comenzó a s	ceder”.81En realidad, nos parece q	e se trata del mismo planteamiento de Rodríg	ezGrez, en c	anto a q	e 	na cosa es el hecho mismo constit	tivo del caso fort	ito of	erza mayor, y otra cosa son s	s efectos, q	e p	eden o no atajarse por el de	dor.Agrega Tapia q	e “Lo q	e s	cede es q	e efectivamente existen trascendentalesdiferencias si se pretende optar –como req	isito del caso fort	ito- entre evitar y resistir	n s	ceso. La preg	nta, por tanto, es ¿c	ál de estas cond	ctas es la q	e se debeeval	ar para determinar la conc	rrencia del carácter irresistible de 	n s	ceso?, ¿	nade ellas o ambas? Para alg	nos a	tores sólo bastaría la seg	nda, para otros, ambasserían exigibles. (…) En realidad (…) la disy	ntiva no es tal, p	es conforme a losprincipios y reglas q	e inspiran esta materia debe concl	irse q	e tanto el carácterinevitable como el carácter propiamente irresistible son req	eridos en materia de casofort	ito, pero tienen 	n diferente rol. El primero (evitar), para config	rar s	 existencia,el seg	ndo (resistir), para q	e s	rta s	s efectos en el c	mplimiento de s	sobligaciones. En términos m	y simples, 	na c	estión es q	e 	n evento sea inevitable(y de ahí la expresión ‘f	erza mayor’), y otra diferente es q	e s	s efectos oconsec	encias no se p	eden red	cir o detener (c	estión q	e afecta el c	mplimiento delas obligaciones y la responsabilidad civil). Por ello, 	n evento p	ede ser inevitable yresistible, y será calificado como caso fort	ito, sin perj	icio de q	e p	eda tener efectosm	y limitados en el contrato”. Se trata, entonces, “de la diferencia elemental entre elhecho (donde res	lta relevante s	 carácter inevitable) y s	s consec	encias (donde esf	ndamental el carácter irresistible). Esta diferencia ha sido recogida por la CorteS	prema, q	e disting	e entre el hecho inevitable y las consec	encias resistibles. Enfallos recientes la Corte S	prema ha sostenido categóricamente q	e la irresistibilidad‘se refiere a la imposibilidad objetiva para el sujeto de evitar las consecuenciasderivadas del hecho imprevisto’, esto es, q	e para el agente haya sido absol	tamenteimposible evitarlo, no obstante los medios preventivos q	e haya empleado paras	perarlo. También, este elemento se extiende a las consec	encias del hecho dañoso,es decir, ‘implica la imposibilidad de sobreponerse al hecho para aludir sus efectos’.Así, la distinción parece estar asentándose en la j	rispr	dencia chilena”. En c	anto alhecho inevitable, disting	e Tapia entre la inevitabilidad física o j	rídica. En c	anto a loshechos físicamente inevitables (como 	n terremoto, 	n h	racán, la er	pción de 	nvolcán, etc.), “Las f	erzas de la nat	raleza son s	periores a las f	erzas h	manas y,por ello, son hechos per se inevitables, p	es no se p	ede de forma alg	na impedir s	oc	rrencia. Si 	n hecho va más allá de las f	erzas h	manas, ineq	ívocamente c	mpleel req	isito de ser inevitable y es caso fort	ito (…). En c	anto a los seg	ndos (hechosj	rídicamente inevitables), se trata de s	cesos q	e la f	erza del hombre podría en elextremo evitar, pero no le es exigible al agente tal comportamiento. Por ello, sonconsiderados por el derecho como 	n hecho inevitable. Por ejemplo, la f	erza mayorq	e proviene de 	n hecho h	mano como 	n acto de a	toridad, p	ede ser en la prácticaevitable (sin ir más lejos, la ‘desobediencia civil’ logra en ocasiones revertir decisiones
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públicas), pero esa cond	cta extrema no es exigible a 	n contratante diligente (y, porello, es j	rídicamente inevitable)”.82En c	anto a las consecuencias irresistibles, afirma Tapia: “Una c	estióntotalmente distinta al carácter evitable o no del hecho en sí mismo, es referirse acercade si s	s consec	encias o efectos son posibles de resistir, esto es, de aminorar o frenaren el marco del c	mplimiento de las obligaciones de 	n contrato determinado. Si no sep	eden resistir, el hecho será considerado irresistible y caso fort	ito respecto de esecontrato. Si se p	eden resistir, entonces el de	dor deberá desplegar la diligenciadebida para conseg	irlo, y no será estimado caso fort	ito. (…) Así, hay hechosinevitables q	e son per se irresistibles. El caballo vendido q	e antes de la entrega a s	comprador m	ere en 	n terremoto es 	n ejemplo nítido. Pero, en cambio, hay hechosinevitables q	e es posible resistir, como la tempestad q	e retrasa la entrega de 	namercancía vendida pero q	e, de todas formas, mediante 	n esf	erzo adicional, podráser entregada más tarde. O la er	pción volcánica q	e destr	ye la mitad de 	nacosecha vendida, y q	e de todas formas permitirá la entrega de la q	e s	bsistió. Enestos casos (…), o bien la obligación se exting	e sólo parcialmente o bien hay 	nas	spensión temporal del c	mplimiento mientras d	re el impedimento. Más allá, ladiligencia debida obliga al de	dor para resistirse a lo q	e debe y p	ede resistirse. Entodo caso, en estos eventos, el caso fort	ito s	rtirá s	s efectos en materia deresponsabilidad, eximiendo del pago de la indemnización compensatoria o moratoria.En estas sit	aciones, como es evidente, j	gará 	n rol cr	cial, n	evamente, la diligenciadel de	dor debida en virt	d del contrato, en orden a indicar c	áles eran las medidasnecesarias para contener los efectos del hecho, b	scar 	na fórm	la alternativa dec	mplimiento si es posible, o c	mplir c	ando el impedimento haya desaparecido. Comoseñala 	n a	tor nacional: ‘esta actividad de resistencia al evento por parte del de	dortiene 	n f	ndamento y, al mismo tiempo, 	n límite: la diligencia debida en el casoconcreto’. En otros términos, de nada le servirá la alegación de q	e el hecho erainevitable, si la diligencia imp	esta por el contrato exigía tomar medidas adicionalespara de todas formas c	mplir el contrato”.83Determinar si 	n hecho constit	ye o no 	n caso fort	ito o f	erza mayor, es 	nac	estión q	e q	eda entregada al criterio de los Trib	nales, conforme a la pr	eba q	ese rinda en los a	tos.
c.2.3.3) Efectos del caso fort	ito o f	erza mayor.El caso fort	ito o f	erza mayor p	ede desempeñar 	n doble rol, respecto de laresponsabilidad del de	dor:i.- En alg	nos casos, se exting	irá la obligación y el de	dor q	edará exento deresponsabilidad: art. 1547, inc. 2º.En efecto, si el hecho q	e lo constit	ye tiene caracteres y efectos permanentesy el c	mplimiento se torna imposible, se exting	e la obligación (“a lo imposible, nadieestá obligado”). Dicha extinción de la obligación, además, liberará a q	ien estabaobligado, del pago de toda indemnización q	e pretenda reclamar aq	él q	e tenía lacalidad de acreedor. Como expresa Borda: “El efecto esencial del caso fort	ito esliberar al de	dor de la responsabilidad por s	 inc	mplimiento (…). No sólo q	edaeximido de la prestación prometida (q	e no podía c	mplir a	nq	e se lo prop	siera),sino también de pagar los daños y perj	icios”.84De esta manera, este primer efecto se p	ede descomponer a s	 vez en dosconsec	encias: i) Se exting	e la obligación; y, ii) Q	ien era de	dor, q	edará



56Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

85 Borda, G	illermo A., ob. cit., Nº 123, p. 110.86 Boffi Boggero, L	is María, ob. cit., Nº 499, p. 232.

exonerado del pago de los daños y perj	icios q	e event	almente experimente q	ienera acreedor.ii.- Pero si el hecho sólo crea 	na imposibilidad temporal, sólo se j	stifica 	napostergación en el c	mplimiento de la obligación. Tal tardanza, sin embargo, por noser imp	table al de	dor, no dará derecho al acreedor para exigir indemnizaciónmoratoria: art. 1558, inc. 2º. Habrá retardo, pero no mora.En este seg	ndo caso, la obligación continúa vigente, y el de	dor, 	na vezremovido el obstác	lo temporal, deberá proceder al c	mplimiento de la obligación.En palabras de Borda: “IMPOSIBILIDAD TEMPORARIA. C	ando la f	erza mayorimporta 	n impedimento sólo temporario para c	mplir (por ejemplo, 	na enfermedad,	na revol	ción, 	na orden del soberano revocada) el de	dor está obligado a c	mplirinmediatamente desp	és de cesado el obstác	lo”. Agrega Borda 	n alcance s	gerente:“Pero, claro está, el acreedor p	ede rechazar 	n ofrecimiento de pago tardío, sin q	eese rechazo le origine, a s	 vez, ning	na responsabilidad”.85Como p	ede observarse, en ocasiones el c	mplimiento tendrá 	n componentetemporal, en términos tales q	e no es indiferente el momento en q	e aq	él seprod	zca. Por ende, 	n c	mplimiento podría ya ser intempestivo y por ende inútil parael acreedor. ¿Q	é oc	rriría entonces con la obligación? Parece razonable concl	ir q	edebiera entenderse exting	ida. En consec	encia, la imposibilidad temporal p	edetambién exting	ir la obligación en el caso recién planteado. A contrario sensu, si elmomento en q	e debía c	mplirse la obligación f	ere 	n hecho irrelevante, la obligacióncontin	ará vigente y el de	dor deberá c	mplirla y al acreedor deberá recibir laprestación.¿Q	é oc	rre, a s	 vez, si a consec	encia del caso fort	ito o de la f	erza mayor,se prod	ce 	na imposibilidad parcial de c	mplimiento? Así, por ejemplo, el hechoconstit	tivo del caso fort	ito o de la f	erza mayor prod	ce la destr	cción de alg	nasde las cosas debidas, pero s	bsisten otras. ¿Está obligado el acreedor a recibir sólo lasq	e q	edan, y si f	ere el caso, pagar el precio por todas las cosas q	e se debían,incl	so por aq	ellas destr	idas? La resp	esta es afirmativa, y se res	elve mediante lallamada teoría de los riesgos (arts. 1550 y 1820) y en las normas del pago (art. 1590).
c.2.3.4) Casos en los c	ales el de	dor responde del caso fort	ito o de la f	erza mayor:i.- Cuando el deudor toma a su cargo el caso fortuito, estipulándose expresamente.Esta estip	lación está a	torizada por la ley, en el inciso final del art. 1547: “Todo loc	al, sin embargo, se entiende sin perj	icio de las disposiciones especiales de lasleyes, y de las estip	laciones expresas de las partes”; y en el art. 1673: “Si el de	dorse ha constit	ido responsable de todo caso fort	ito, o de alg	no en partic	lar, seobservará lo pactado”.Estamos ante 	na consec	encia del art. 1545. La clá	s	la es 	na especie deseg	ro, por la q	e el de	dor toma el rol de aseg	rador de la cosa con respecto alacreedor.Cabe preg	ntarse sin embargo, acerca del alcance de la clá	s	la en virt	d de lac	al el de	dor as	me los eventos constit	tivos de caso fort	ito o de f	erza mayor.Para alg	nos a	tores, la clá	s	la tiene límites, de manera q	e ella no implica q	e elde	dor deba responder c	alq	iera haya sido el hecho constit	tivo de caso fort	ito o def	erza mayor. Así, refiere Boffi: “C	ando el de	dor tomó a s	 cargo las consec	enciasdel casus mediante 	na clá	s	la mediante 	na clá	s	la q	e es válida, ésta debe sercategóricamente estip	lada, a	nq	e no se req	ieren expresiones formales. Debeentenderse q	e el de	dor se hace cargo de los casos fort	itos ordinarios o com	nes,pero n	nca de los extraordinarios. La razonabilidad indica el límite de lo lícito”.86 En
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similares términos se expresa Lafaille: “Pacto de responsabilidad. Es perfectamentelícita en el orden contract	al 	na clá	s	la, en c	ya virt	d tales exoneraciones noj	egan, imponiéndose al de	dor responder en todo s	p	esto por la falta de ejec	ción.El orden público no está comprometido, y rige por lo tanto el principio de la libertadcontract	al. Como q	iera q	e entonces se ren	ncia a 	n motivo de eximición,normalmente en vigor, es indispensable 	na clá	s	la expresa, descartándose c	alq	iermanifestación tácita de vol	ntad. (…) Tampoco se atrib	ye 	n sentido absol	to a esteac	erdo, y por s	 nat	raleza sólo goza de 	n valor restringido. Aq	í, tanto los a	torescomo la j	rispr	dencia en el país y en el extranjero, han interpretado q	e el deber deresarcir no c	briría más q	e el denominado ‘caso fort	ito ordinario’, q	edando f	era deél, y por ende, comprendida en la exoneración, la hipótesis de los extraordinarios”.87Para otros a	tores, como Rodríg	ez Grez, la clá	s	la podría extenderse ac	alq	ier caso fort	ito: “En esta materia predomina el principio de la autonomíaprivada (…). En consec	encia, p	ede el de	dor, mediante pacto expreso, as	mir losefectos del caso fort	ito, caso en el c	al el de	dor, c	alq	iera q	e sea el grado dec	lpa de q	e responda, no podrá exonerarse de responsabilidad alegando esta ‘ca	saextraña’. Se trata de 	na sit	ación excepcional q	e req	iere pacto expreso y q	e debeinterpretarse restrictivamente. No existe impedimento en imponer al de	dor losefectos de c	alq	ier caso fortuito, lo c	al, por cierto, agravará considerablemente s	obligación”.88Borda también pone en d	da el distingo q	e form	la Boffi entre casos fort	itosordinarios y extraordinarios, mediando la clá	s	la: “PACTO DE GARANTÍA. Ningúninconveniente j	rídico hay en q	e el de	dor as	ma el riesgo fort	ito. En cierta forma,el de	dor se convierte en aseg	rador del acreedor. Pero cabe preg	ntarse si talesclá	s	las importan la as	nción por el obligado de todos los casos fort	itos, a	n los decarácter absol	tamente excepcional o extraordinario, o si, por el contrario, la garantíasólo se extiende a aq	ellos casos fort	itos q	e son ordinarios o com	nes en esenegocio o actividad. La mayor parte de los a	tores, con 	n criterio benévolo para elde	dor, se inclinan por la última sol	ción. La c	estión nos parece d	dosa. Desde l	ego,es m	y incierta la línea separativa de los casos ordinarios y extraordinarios. Estoconvierte el problema en 	na c	estión de apreciación j	dicial, q	e debe estardominada por la interpretación de la vol	ntad de las partes. Sólo c	ando sea evidenteq	e el acontecimiento, por s	 carácter absol	tamente imprevisible y extraordinario, haescapado a las previsiones de los contratantes, p	ede, a n	estro j	icio, admitirse lafalta de responsabilidad de q	ien ha tomado sobre sí el caso fort	ito”.89ii.- Cuando el caso fortuito sobreviene por culpa del deudor: falta aq	í 	no de losreq	isitos del caso fort	ito, q	e el hecho provenga de 	na ca	sa enteramente ajena alde	dor (“nadie p	ede aprovecharse de s	 propia c	lpa”). Artíc	los 1547, inc. 2º (“Elde	dor no es responsable del caso fort	ito, a menos q	e (…) el caso fort	ito hayasobrevenido por s	 c	lpa”); 1590, inc. 1º (“Si la de	da es de 	n c	erpo cierto, debe elacreedor recibirlo en el estado en q	e se halle; a menos q	e se haya deteriorado y q	elos deterioros provengan del hecho o c	lpa del de	dor, o de las personas por q	ieneséste es responsable; o a menos q	e los deterioros hayan sobrevenido desp	és q	e elde	dor se ha constit	ido en mora, y no provengan de 	n caso fort	ito a q	e la cosah	biese estado ig	almente exp	esta en poder del acreedor”); y 1672, inc. 1° (“Si elc	erpo cierto perece por c	lpa o d	rante la mora del de	dor, la obligación del de	dors	bsiste, pero varía de objeto; el de	dor es obligado al precio de la cosa y aindemnizar al acreedor”), todos del Código Civil.iii.- Cuando el caso fortuito sobreviene durante la mora del deudor, porq	e la moraimplica la idea de c	lpa (arts. 1547 y 1590). En todo caso, si el caso fort	ito ig	al
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90 En el primero de estos casos del mandato, nos parece d	doso q	e realmente nos encontremos ante 	ncontrato de esta índole, si consideramos q	e el artíc	lo 2116, al definirlo, señala q	e el mandatario, alejec	tar la gestión q	e se le ha confiado, ha de hacerlo “por c	enta y riesgo” del mandante, lo q	e noacontece en la hipótesis prevista en el artíc	lo 2152. En el seg	ndo de estos casos, contemplado en elartíc	lo 2153, la norma se explica, p	es el mandatario q	e recibe el dinero con la fac	ltad de 	sarlo, se haced	eño de él, operando 	na hipótesis de “depósito irreg	lar”. Si dicho dinero se pierde, cabe aplicar elaforismo “las cosas perecen para s	 d	eño”. La pérdida la tendrá q	e soportar el mandatario entonces.91 Somarriva Und	rraga, Man	el, Derecho Sucesorio, Santiago de Chile, Editorial J	rídica de Chile, 2009,séptima edición act	alizada, Tomo II, pp. 520 y 521.92 Rodríg	ez Grez, Pablo, Instituciones de Derecho Sucesorio. Pérdida, defensa y pago de las asignaciones.Ejecutores testamentarios. Partición, Santiago de Chile, Editorial J	rídica de Chile, 1994, Vol	men 2, pp. 109

habría sobrevenido estando la cosa en poder del acreedor, se aminora laresponsabilidad del de	dor: sólo responde de indemnización moratoria (art. 1672, inc.2°: “Sin embargo, si el de	dor está en mora y el c	erpo cierto q	e se debe perece porcaso fort	ito q	e habría sobrevenido ig	almente a dicho c	erpo en poder del acreedor,sólo se deberá la indemnización de los perj	icios de la mora. Pero si el caso fort	itop	do no haber s	cedido ig	almente en poder del acreedor, se debe el precio de la cosay los perj	icios de la mora”). Será el de	dor, en todo caso, q	ien deberá probar loanterior, según se declara por el art. 1674: “El de	dor es obligado a probar el casofort	ito q	e alega. / Si estando en mora pretende q	e el c	erpo cierto habría perecidoig	almente en poder del acreedor, será también obligado a probarlo”.Así, por ejemplo, c	ando el de	dor de 	na especie o c	erpo cierto y el acreedorde la misma están domiciliados en 	n mismo sector de la ci	dad, q	e res	lta in	ndadopor la crecida de 	n río cercano, destr	yéndose la cosa q	e el primero debía entregaral seg	ndo. Si dicha cosa se h	biere entregado oport	namente, la cosa ig	almente sehabría destr	ido al encontrarse en el domicilio del acreedor.iv.- Cuando la ley pone el caso fortuito a cargo del deudor: art. 1547, inciso final. Porejemplo:i) Art. 1676, q	e dispone: “Al q	e ha h	rtado o robado 	n c	erpo cierto, no le serápermitido alegar q	e la cosa ha perecido por caso fort	ito, a	n de aq	ellos q	e habríanprod	cido la destr	cción o pérdida del c	erpo cierto en poder del acreedor”.ii) Encontramos otros casos en el contrato de mandato, artíc	los 2152 (c	ando por 	npacto especial, el mandatario tomó sobre sí la solvencia de los de	dores y todas lasincertid	mbres y embarazos del cobro: a	nq	e en este caso hay pacto, es la ley la q	eagrega a contin	ación q	e en tal caso, son de c	enta del mandatario “hasta los casosfort	itos y la f	erza mayor”); y 2153 (respecto de las especies metálicas q	e elmandatario tiene en s	 poder, es decir dinero, q	e en principio, “perecen para elmandatario a	n por f	erza mayor o caso fort	ito”).90iii) Otro caso se contempla en el art. 2427 del Código Civil, respecto de la pérdida odeterioro q	e p	diere experimentar la finca hipotecada. Será indiferente q	e la pérdidao deterioro se deba a 	n caso fort	ito o a 	n hecho c	lpable o doloso del propietario.Aún en el primer caso, responderá el d	eño de la finca hipotecada. Otro tanto oc	rreen los arts. 2406 en relación al 2391, respecto de la prenda.iv) También se contempla 	n caso en el art. 1267 del Código Civil, respecto del q	e haoc	pado la herencia de mala fe, q	ien es responsable de todo el importe del deterioro.Como la ley no hace distingos, q	iere decir q	e el falso heredero responde de losdeterioros tanto si se deben a dolo o c	lpa s	yos, como si oc	rren por caso fort	ito of	erza mayor. Y la concl	sión se impone porq	e el art. 906, en las prestacionesm	t	as, expresamente dispone q	e el poseedor de mala fe sólo responde de losdeterioros debidos a hecho o c	lpa s	yos. Si el art. 1267 no hizo distingos al respecto,q	iere decir q	e el falso heredero q	e oc	pó la herencia de mala fe, responde de todoslos deterioros, sean dolosos, c	lpables o fort	itos. La ley no hace el distingo efect	adoclaramente en las prestaciones m	t	as, y si la ley no disting	e, mal p	ede elintérprete hacerlo.91 92
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v.- Cuando el deudor se hubiere comprometido a entregar una misma cosa a dos omás personas por obligaciones distintas: art. 1550. Se sanciona aq	í la mala fe delde	dor.vi.- El riesgo de pérdida fortuita de la cosa debida bajo condición es de cargo deldeudor (art. 1486, inc. 1º y art. 1820). En este caso, no nace el contrato y el de	dornada podrá exigir al otro contratante.En realidad, en el seg	ndo y tercer caso no hay caso fort	ito, no conc	rrentodos los req	isitos necesarios para ello.
c.2.3.5) Pr	eba del caso fort	ito o de la f	erza mayor.Corresponde al de	dor, a q	ien lo alega: art. 1547, inc. 3º.Este principio es 	na consec	encia de la regla general acerca del onus probandidel art. 1698. Insiste el legislador, en el mismo sentido, en el art. 1674, inc. 1°: “Elde	dor es obligado a probar el caso fort	ito q	e alega”.De tal forma, probada q	e sea la existencia de la obligación por el acreedor,corresponderá al de	dor acreditar q	e ésta se exting	ió por caso fort	ito.
c.2.4) La c	lpa.
c.2.4.1) Concepto.Es la falta de diligencia o c	idado, en el c	mplimiento de 	na obligación (c	lpacontract	al) o en la ejec	ción de 	n hecho c	alq	iera (c	lpa extracontract	al).
c.2.4.2) C	lpa contract	al y extracontract	al.Atendiendo a las circ	nstancias en q	e tienen l	gar, disting	imos entre 	na 	otra clase de c	lpa.La c	lpa contract	al es la q	e incide en el c	mplimiento de las obligaciones, laq	e proviene de 	n vínc	lo establecido con anterioridad, y consiste en no c	mplir 	naobligación preexistente o en c	mplirla mal o tardíamente, por desidia o negligencia.En cambio, la c	lpa extracontract	al o aq	iliana (por la Lex Aquilia del DerechoRomano), es la q	e da origen al delito o c	asidelito. No hay aq	í 	n vínc	lopreexistente, a menos q	e se p	diera encontrarlo en la obligación negativa q	e tienentodas las personas de no ca	sar daño a los demás.En la c	lpa extracontract	al, la relación j	rídica q	e va a imponerle al de	dor laresponsabilidad consig	iente, emana precisamente de la ejec	ción del hecho c	lpable.
c.2.4.3) Diferencias entre la c	lpa contract	al y extracontract	al:i.- La c	lpa contract	al s	pone 	n vínc	lo obligatorio preexistente; la c	lpaextracontract	al no, siendo el hecho c	lpable el q	e genera el vínc	lo 	 obligación, q	ecoloca al de	dor en la necesidad de indemnizar los daños.ii.- La c	lpa extracontract	al no admite gradaciones, porq	e toda c	lpa aq	iliana,c	alq	iera q	e sea s	 gravedad, le impone al de	dor la misma responsabilidad, asaber, la de indemnizar todos los perj	icios. La c	lpa contract	al admite gradaciones yla responsabilidad del de	dor será mayor o menor, según sea el grado de c	lpa de laq	e se responda. P	ede ser grave, leve o levísima. Esta diferencia se explica en elhecho q	e, tratándose de la c	lpa contract	al, las partes p	dieron prever lasconsec	encias q	e para ellas podían derivarse del inc	mplimiento, reg	lando entoncesel grado de diligencia de cada 	na.iii.- La c	lpa extracontract	al debe ser probada por el acreedor. El acreedor q	e invoca	n delito o 	n c	asidelito como f	ente de 	na obligación, debe probar esa obligación,c	al es la comisión del hecho delict	al o c	asidelict	al (art. 1698). Vale decir,
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93 Barros Bo	rie, Enriq	e, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial J	rídicade Chile, 2007, pp. 660 y 661.

corresponde al acreedor probar q	e el de	dor act	ó negligentemente. Tratándose de lac	lpa contract	al, el inc	mplimiento de la obligación se pres	me c	lpable. Vale decir,la c	lpa contract	al se pres	me. Por ello, tocará al de	dor probar q	e act	ó con ladebida diligencia, y q	e el inc	mplimiento por ende no le es imp	table, o q	e éste sedebe a 	n caso fort	ito o f	erza mayor (art. 1547, inc. 3°). Lo mismo se desprende delart. 1671, q	e establece: “Siempre q	e la cosa perece en poder del de	dor, sepres	me q	e ha sido por hecho o c	lpa s	ya”. Con todo, en este p	nto habría q	eform	lar tres precisiones:i) Respecto de las obligaciones contract	ales, habría q	e form	lar 	n distingo, según sise trata de obligaciones de res	ltado (q	e constit	yen la regla general) o de medios(de carácter más bien excepcional, y q	e 	s	almente contraen los profesionales). Enefecto, como expresa Enriq	e Barros, la pr	eba de la c	lpa no se plantea siempre de lamisma manera en los distintos tipos de obligaciones contract	ales. En las obligacionesde res	ltado, la c	lpa se pres	me. En las obligaciones de medios, 	s	almente la c	lpadebe ser probada. Por tal razón, no hay tampoco diferencias esenciales en la pr	eba dela infracción a 	n deber general de c	idado en sede extracontract	al y la pr	eba de lanegligencia en el c	mplimiento de 	na obligación contract	al de medios.93 En lasobligaciones de res	ltado, operará entonces la regla del art. 1547, inc. 3°, mientrasq	e en las obligaciones de medios y tratándose de la responsabilidad extracontract	al,lo disp	esto en el art. 1698.ii) ¿Se extiende la pres	nción de c	lpa contract	al a la c	lpa lata o grave? La c	estiónse disc	te. Nos referiremos a este p	nto al tratar del dolo y s	 eq	ivalencia con lac	lpa lata o grave.iii) En materia extracontract	al, el Tít	lo XXXV del Libro IV, referido a laresponsabilidad originada por la comisión de delitos o c	asidelitos civiles, contemplatres series de pres	nciones de c	lpa: por el hecho propio, por el hecho de terceros ypor el hecho de las cosas. En todos estos casos, la víctima q	edará liberada de la cargade probar la c	lpa de aq	él q	e cometió la acción 	 omisión q	e le ocasionó a laprimera el daño.iv.- Tratándose de la c	lpa contract	al, si q	ienes inc	rren en ella f	eren dos o máscontratantes, responderán en forma simplemente conj	nta, a menos q	e se h	bierepactado solidaridad o la ley disp	siere otra cosa (arts. 1511, inc. 1° y 1526, inc. 1°).Tratándose de la c	lpa extracontract	al, si dos o más individ	os h	bieren cometido 	nc	asidelito, responderán solidariamente (art. 2317, inc. 1°).v.- Para q	e la c	lpa contract	al –tratándose de las obligaciones de dar y de hacer- deorigen a la indemnización de perj	icios, es necesario q	e el de	dor haya sidoconstit	ido en mora (art. 1557) Tratándose de la c	lpa extracontract	al, basta laejec	ción del hecho ilícito y c	lpable, q	e provoq	e perj	icios, existiendo 	na relaciónde ca	salidad entre la comisión del hecho y los perj	icios. Ig	al cosa oc	rre en lasobligaciones de no hacer, donde basta la contravención a la obligación.Cabe hacerse cargo de la sig	iente interrogante: ¿por q	é estat	to -el de lac	lpa contract	al o el de la c	lpa extracontract	al-, se rigen q	ienes contraenobligaciones nacidas directamente de la ley o a consecuencia de un cuasicontrato? Ladoctrina nacional no es 	niforme. Revisemos ambas opiniones:i.- Doctrina q	e post	la q	e deben regirse por las normas de la culpa contractual.Esta es la corriente mayoritariamente seg	ida por n	estros a	tores. Entreotros, la sostienen Claro Solar, Alessandri, Meza Barros y Abeli	k. Podríamos afirmarq	e corresponde a la doctrina más “tradicional”.Se plantea por esta doctrina los sig	ientes arg	mentos:
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94 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 909.95 Alessandri Rodríg	ez, De la Responsabilidad Extra-Contractual en el Derecho Civil Chileno, Santiago deChile, Editorial J	rídica Ediar-ConoS	r Ltda., 1983, pp. 54-56.96 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 909.

i) El Tít	lo XII del Libro IV trata de la responsabilidad por inc	mplimiento de lasobligaciones bajo el epígrafe “Del efecto de las obligaciones”, expresión -dice Abeli	k-q	e invol	cra a todas las obligaciones, except	ándose sólo las q	e emanan de hechosilícitos, dado el tratamiento separado q	e les otorga el Código Civil más adelante (en elTít	lo XXXV del mismo Libro IV).94La misma opinión sostiene Alessandri: “Las reglas q	e rigen la responsabilidadcontract	al constit	yen el derecho común en materia de responsabilidad. Laresponsabilidad delict	al y c	asidelict	al es de excepción. Estimamos q	e sobre estepartic	lar no p	ede caber d	da entre nosotros, p	es el Código Civil chileno, adiferencia del francés, -q	e regla la responsabilidad contract	al en la sección IV delCapít	lo III del Tít	lo III del Libro III, o sea, a propósito de los contratos o de lasobligaciones convencionales en general, -se oc	pa de ella en el Tít	lo 12 del Libro IVbajo el epígrafe genérico Del efecto de las obligaciones, sin referirla a 	na especiedeterminada. A esto se agrega q	e los arts. 2314 y sig	ientes, a diferencia también delo q	e hace el Código francés, q	e sólo habla del daño ca	sado por 	n hecho o c	lpadel hombre o de las personas de q	ienes se es responsable o de las cosas q	e setienen bajo s	 g	arda, mencionan concretamente el delito y el cuasidelito, y, al reglarla responsabilidad delict	al y c	asidelict	al, entienden referirla únicamente a la q	eemana de esas f	entes, como q	iera q	e la hacen derivar sólo de ellas (art. 2314) (…)Por consig	iente, las reglas de la responsabilidad contract	al se aplican no sólo a lasobligaciones derivadas de 	n contrato, sino también a las cuasicontractuales y a lassimplemente legales, sin perj	icio de q	e en los casos en q	e el legislador hayadictado reglas especiales para la responsabilidad derivada de tales obligaciones, dichasreglas se apliq	en de preferencia (art. 13)”.95Con todo, Abeli	k admite q	e “el p	nto res	lta m	y relativo”, porq	e el Tít	loXII, como se aprecia en todos s	s preceptos, disc	rre sobre la idea de 	na estip	laciónprevia de las partes, y porq	e estr	ct	ralmente, las obligaciones extracontract	ales ono contract	ales se asemejan más entre sí, y resisten la asimilación a las normasdadas para las convenciones.96ii) Al	den también q	ienes sig	en esta opinión, a 	na serie de artíc	los contempladosen las reglas de las obligaciones c	asicontract	ales o legales, en los q	e se hacereferencia a los grados de c	lpa, c	estión propia de la c	lpa contract	al. Así, porejemplo, los arts. 427, 2288, 2308, 256, 391, 1748 y 1771 del Código Civil. Por ende,dice Meza Barros, lo anterior demostraría q	e las reglas de la c	lpa contract	alconstit	yen el derecho común en esta materia. Así:• El caso de responsabilidad previsto en el art. 427, relativo al q	e, en caso denecesidad, y por amparar al p	pilo, toma la administración de los bienes de éste (sinq	e medie decreto j	dicial). En este caso, el precepto ordena oc	rrir al j	ezinmediatamente para q	e provea a la t	tela o c	rad	ría, y mientras tanto, procederácomo agente oficioso y tendrá las obligaciones y derechos como tal. Sin embargo,“Todo retardo vol	ntario en oc	rrir al j	ez, le hará responsable hasta de la c	lpalevísima”.• Respecto del c	asicontrato de agencia oficiosa, el artíc	lo 2288 establece q	e elagente debe emplear en la gestión los c	idados de 	n b	en padre de familia;• Respecto del c	asicontrato de com	nidad, el artíc	lo 2308 advierte q	e el com	neroes responsable hasta de la c	lpa leve;• Respecto de las obligaciones legales, el artíc	lo 256 dispone q	e “El padre o madrees responsable, en la administración de los bienes del hijo, hasta de la c	lpa leve”;• La misma responsabilidad cabe al g	ardador, según se consigna en el artíc	lo 391.
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97 Meza Barros, Ramón, De las Obligaciones, Editorial J	rídica de Chile, Santiago, 6ª edición, 1979, p. 262.98 Claro Solar, L	is, Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, Tomo 11º, “De las Obligaciones”, II,Santiago de Chile, Imprenta Nascimento, 1937, Nº 1067, p. 521-523.99 D	cci Claro, Carlos, La Responsabilidad Civil, Memoria de Pr	eba, 1936.100 Barros Bo	rie, Enriq	e, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Santiago de Chile, Editorial J	rídicade Chile, 2007, Nº 851, pp. 1068 y 1069.

• En el caso del marido q	e administra la sociedad cony	gal, la ley sólo le imponeresponder por c	lpa lata o grave (artíc	los 1748 y 1771).La ley, entonces, concl	ye Meza Barros, aplica la gradación de la c	lpa a lasobligaciones c	asicontract	ales y también a las legales97.Claro Solar -atendiendo al mismo arg	mento-, también post	la q	e las reglascom	nes son las de la responsabilidad contract	al, señalando, desp	és de al	dir a losmismos artíc	los: “Se ve, p	es, q	e el Código aplica a los c	asicontratos las reglasestablecidas en el art. 1547. Nada significa q	e este artíc	lo se refiera partic	larmentea los contratos, porq	e, como ya lo hemos manifestado las reglas generales q	e ellegislador ha establecido en los tít	los I, II y XII a XXI se aplican a toda clase deconvenciones (contratos y c	asicontratos) y a las obligaciones legales, en c	anto lessean aplicables”.98ii.- Doctrina q	e post	la q	e deben regirse por las normas de la culpa extracontractual.Entre nosotros, es esta 	na tesis minoritaria. Sin embargo, importantesa	tores, en los últimos años, se han plegado a ella.Carlos D	cci Claro post	la q	e la regla general es la de la responsabilidadextracontract	al. Se objeta el arg	mento q	e al	de a la grad	ación de la c	lpaseñalándose q	e no es lo s	ficientemente categórico, p	es en la responsabilidadextracontract	al se habla del b	en padre de familia (art. 2323) y porq	e la reglageneral es q	e, q	ienes administran bienes ajenos, responden de la c	lpa leve.99En esta misma línea, Enriq	e Barros Bo	rie, q	ien manifiesta q	e losarg	mentos de la primera doctrina “… no res	ltan en absol	to convincentes…”,agregando, a propósito de los artíc	los citados por ella, q	e al	den a la c	lpa leve enalg	nos casos de responsabilidad c	asicontract	al o legal, q	e: “… en materiaextracontract	al se responde de c	lpa leve y (…) las normas q	e establecen la c	lpaleve como antecedente de la responsabilidad por inc	mplimiento de obligacioneslegales y c	asicontract	ales sólo reiteran 	n principio general de responsabilidad civil:el derecho civil espera de las personas q	e actúen como lo haría 	n hombre pr	dente,	n b	en padre o madre de familia, colocados en las mismas circ	nstancias”. Concl	yeeste a	tor, afirmando: “Descartados los arg	mentos q	e pretenden inferirind	ctivamente el régimen de derecho común a partir de disposiciones aisladas delCódigo Civil, p	ede arg	mentarse, en 	n sentido inverso a la doctrina reseñada, q	e laresponsabilidad contract	al es especial porq	e tiene por antecedente el contrato, demodo q	e, a falta de convención, rige como estat	to común el régimen deresponsabilidad extracontract	al (…) En el fondo, sólo excepcionalmente las relacionesde derecho privado se enc	entran reg	ladas por 	n ac	erdo previo del c	al emananobligaciones contract	ales q	e dan l	gar a 	n vínc	lo obligatorio preexistente. Lo 	s	ales q	e las personas no se enc	entren vinc	ladas por contrato alg	no, y q	e s	scontactos recíprocos se enc	entren reg	lados por deberes extracontract	ales, q	etiene s	 f	ente en el derecho y no en la convención. Existen impedimentosins	perables para q	e la s	ma y variedad inconmens	rables de los daños q	epodemos ca	sarnos en n	estra interacción cotidiana sea objeto de ac	erdoscontract	ales ad hoc. Dicho de otro modo, el contrato y la obligación contract	al sonexcepcionales; por el contrario, los deberes de c	idado extracontract	ales q	e s	ponela vida en com	nidad son generales y com	nes”.100Hernán Corral Talciani también se adscribe a esta doctrina, señalando al efecto:“A n	estro j	icio, las normas com	nes en materia de responsabilidad por hechos
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101 Corral Talciani, Hernán, Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual, Santiago de Chile, EditorialJ	rídica de Chile, 2004, p. 41.102 Corral Talciani, Hernán, ob. Cit., p. 41.103 En 	n fallo de la Corte S	prema de fecha 6 de j	lio de 2012, a	tos Rol N° 3.518-2010, se describe elestándar de c	idado q	e corresponde a la c	lpa lata o grave en los sig	ientes términos: “El estándar dec	idado exigible al de	dor es mínimo, p	es inc	rre en c	lpa grave si s	 act	ar raya en la mala fe. Laenormidad de la c	lpa grave, es decir, 	n error, impr	dencia o negligencia tales q	e no se p	eden explicarsino por la est	pidez, la temeridad, o la inc	ria del agente, o por 	na negligencia de 	na extrema gravedaddenotando la ineptit	d del de	dor para ejec	tar la misión contract	al q	e ha aceptado. También p	ededefinirse la c	lpa grave como la negligencia máxima del de	dor q	e omite las preca	ciones máselementales, q	e no prevé lo q	e prevén todos, 	na cond	cta de 	na indiferencia partic	larmente seriarespecto del c	idado exigible de ac	erdo a las circ	nstancias, en c	ya virt	d 	na persona no advierte algoq	e, en esta sit	ación, c	alq	iera habría notado”.

ilícitos son las del tít	lo XXXV del libro IV del Código Civil, esto es, las deresponsabilidad por obligaciones no convencionales. El arg	mento de q	e existenartíc	los q	e tratándose de obligaciones no contract	ales emplean conceptosaplicables a la responsabilidad contract	al es demasiado literalista para res	ltarconvincente. Por otro lado, está claro q	e las reglas de responsabilidad contract	alf	eron disp	estas para s	 aplicación en el marco de 	na relación contract	al y nocorresponde 	na aplicación extensiva”.101Corral insinúa la posibilidad de llegar a 	na sol	ción ecléctica: aplicar las reglasde la responsabilidad contract	al a las obligaciones derivadas de los c	asicontratos ylas de la responsabilidad extracontract	al a las obligaciones derivadas directamente dela ley. Afirma al respecto: “Tal vez, q	epa propiciar 	na sol	ción intermedia,disting	iendo el tipo de obligación: si se trata de obligaciones derivadas de 	nc	asicontrato, asemejándose éste a la reg	lación convencional, p	eden aplicarse lasnormas de la responsabilidad contract	al (y por lo c	al res	ltarían congr	entes losarts. 2287, 2288 y 2308, q	e s	ponen la grad	ación de la c	lpa); pero si se trata deobligaciones legales, la normativa a aplicar será la de la responsabilidadextracontract	al, destinada j	stamente a reg	lar los casos de violación de 	n principioj	rídico general, como el de no dañar a otro inj	stamente”. Corral reconoce q	e, estatesis –planteada en 1891, en Francia, por Ro	r di Card-, f	e criticada por H. Mazea	d,por considerar q	e parte de la errada tesis de q	e los c	asicontratos son asimilables alos contratos. Con todo, agrega Corral, si bien esto es cierto en c	anto a la génesis(donde no hay consentimiento en los c	asicontratos), sí opera tal asimilación en s	estr	ct	ra.102
c.2.4.4) La c	lpa contract	al.N	estro Código Civil, apartándose de la doctrina del C. francés (q	e sóloconcibe la c	lpa leve, aq	ella en la q	e no inc	rriría el b	en padre de familia), adoptala clasificación tripartita, elaborada por los escolásticos en la Edad Media y acogidal	ego por Pothier. El artíc	lo 44 divide la c	lpa en tres clases: lata o grave, leve ylevísima.La culpa lata o grave es la q	e impone menos responsabilidad al de	dor, esaq	ella q	e le exige 	n c	idado mínimo; el q	e responde de c	lpa lata, deberásolamente abstenerse de ejec	tar aq	ellos actos q	e sean de tal nat	raleza q	ep	edan asimilarse al dolo, entendido en s	 definición del art. 44. Eq	ivale entonces a	n desc	ido mayúsc	lo, a la negligencia máxima.103 El inciso 2° del artíc	lo 44 definela c	lpa grave o lata, como aq	ella “…q	e consiste en no manejar los negocios ajenoscon aq	el c	idado q	e a	n las personas negligentes y de poca pr	dencia s	elenemplear en s	s negocios propios.” De esta definición, p	eden ded	cirse las sig	ientesobservaciones:1° El Código al	de al manejo de negocios ajenos, partiendo de la base q	e, en ellos, elindivid	o act	ará con 	na diligencia menor a la q	e emplea en los negocios propios;
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2° El Código, sólo exige desplegar aq	el c	idado q	e s	elen emplear personasnegligentes y de poca prudencia (…) en sus negocios propios. O sea, 	n c	idadobásico, mínimo, q	e c	mplen aún los individ	os negligentes.3º La c	lpa lata se eq	ipara al dolo en c	anto a s	s efectos. Nos referiremos a estep	nto más adelante, en el est	dio del dolo.La culpa leve constit	ye en el Derecho la regla general, es la c	lpa de q	eordinariamente se responde; ella consiste en la falta de aq	el c	idado o diligencia q	ela gente ordinariamente emplea en el manejo de s	s negocios. La pa	ta aq	í es lacond	cta del “b	en padre de familia”, considerado como paradigma de hombre j	iciosoy diligente, entendidos como diligencia mediana. Impone 	na responsabilidad mayorq	e la c	lpa lata y por constit	ir la regla general, cada vez q	e la ley al	de a la “c	lpa”sin otra calificación, se refiere a la c	lpa leve. El inciso 3° del artíc	lo 44 del CódigoCivil define la c	lpa leve como “…la falta de aq	ella diligencia y c	idado q	e loshombres emplean ordinariamente en s	s negocios propios.” Tres observaciones, cabeform	lar al efecto:1° Al	de el Código al c	idado ordinario, 	s	al o normal.2° Q	e emplean los hombres, en s	s negocios propios.3° C	ando la ley se refiere a la c	lpa, sin agregar de q	é grado se trata, debeentenderse q	e se trata de la c	lpa leve.El de	dor q	e responde de culpa levísima es el q	e tiene 	n mayor grado deresponsabilidad en el Derecho. Debe emplear no sólo el c	idado del q	e responde dec	lpa leve, sino q	e además el c	idado esmerado q	e 	n hombre j	icioso emplea ens	s negocios importantes. Precisamente, el inciso 5° del artíc	lo 44 la define como“…la falta de aq	ella esmerada diligencia q	e 	n hombre j	icioso emplea en laadministración de s	s negocios importantes.” Tres observaciones se ded	cen de estadefinición:1° La ley no exige c	alq	ier diligencia, sino q	e 	na esmerada diligencia, 	na sumadiligencia;2° No se trata de la act	ación de 	n hombre medio, sino de aq	él juicioso;3° No se trata de c	alq	ier negocio, sino de los negocios importantes.Cabe destacar q	e c	ando la ley establece q	e 	na persona responderá “detoda especie de c	lpa” o “de toda c	lpa”, ha de entenderse q	e se trata de c	lpalevísima. Así oc	rre en el art. 2222, inc. 1°, respecto del contrato de depósito (“Laspartes podrán estip	lar q	e el depositario responda de toda especie de c	lpa”); y en elart. 2288, inc. 2°, en las normas del c	asicontrato de agencia oficiosa (“Si se ha hechocargo de ella para salvar de 	n peligro inminente los intereses ajenos, sólo esresponsable del dolo o de la c	lpa grave; y si ha tomado vol	ntariamente la gestión, esresponsable hasta de la c	lpa leve; salvo q	e se haya ofrecido a ella, impidiendo q	eotros lo hiciesen, p	es en este caso responderá de toda c	lpa”).
c.2.4.5) Determinación del grado de c	lpa de q	e responde el de	dor.La 	tilidad de la clasificación tripartita de la c	lpa consagrada en el artíc	lo 44,q	eda de manifiesto en el art. 1547: tiene importancia para determinar el grado dec	lpa del c	al los de	dores responden en los diversos contratos, según sea la 	tilidadq	e reporten a las partes.La ley, creyendo interpretar la intención o vol	ntad de las partes, ha hechoresponder al de	dor de cada 	na de estas especies de c	lpa, según q	e el contratoreporte 	tilidad al acreedor, o sólo al de	dor o a las dos partes.Si el contrato sólo reporta 	tilidad al acreedor, el de	dor responderáexcl	sivamente de c	lpa lata: depósito, por ejemplo (art. 2222).Si el contrato es beneficioso para ambas partes, el de	dor responde de la c	lpaleve: por ejemplo, compraventa, arrendamiento, etc.
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Si el de	dor es el único beneficiado con el contrato, responde incl	so de la c	lpalevísima: comodato, por ejemplo (art. 2178).Las reglas anteriores son s	pletorias de la vol	ntad de las partes, y la leypermite q	e éstas modifiq	en o “derog	en” en s	s relaciones j	rídicas, las normas delart. 1547, como lo establece el último inciso del mismo precepto. En ocasiones, es lamisma ley la q	e impone al de	dor 	na responsabilidad distinta de la q	eordinariamente le corresponde, como s	cede en el caso del depósito necesario, caso enel c	al la responsabilidad del de	dor se extiende a la c	lpa leve (art. 2239), o comooc	rre en el comodato en pro de ambas partes, caso en el c	al la responsabilidad delde	dor dismin	ye a la c	lpa leve (art. 2179), o en la compraventa, en la q	e elvendedor sólo responde del dolo o de la c	lpa lata, si el comprador se niegainj	stificadamente a recibir la cosa (art. 1827).En c	anto a las partes, se req	iere 	na estip	lación expresa q	e modifiq	e lasnormas del art. 1547, p	diendo incl	so aten	arse la responsabilidad del de	dor, con	n límite: no p	ede estip	larse q	e el de	dor no responderá ni siq	iera de c	lpa lata ograve, porq	e ésta eq	ivale al dolo en materia civil, y la condonación del dolo f	t	roadolece de objeto ilícito (art. 1465).En síntesis, para determinar de q	é grado de c	lpa ha de responder el de	dor,debemos atender:1. A lo q	e las partes h	bieren estip	lado en el contrato.2. A falta de estip	lación, lo q	e dispongan leyes especiales, de haberlas.3. A falta de estip	lación y de normas especiales, habrá q	e estar a lo disp	esto ennormas del Código Civil, específicas de cada contrato o para ciertas instit	ciones.4. A falta de estip	lación en el contrato o de normas especiales, sean ajenas al Códigoo propias de éste, debemos aplicar lo disp	esto en el art. 1547, es decir, según si elcontrato beneficie a las dos partes o a 	na sola de ellas. Esta es la norma general ys	pletoria en esta materia.
c.2.4.6) La pr	eba de la c	lpa: artíc	los 1547 inc. 3º y 1671.El art. 1547, inc. 3º, consagra la regla general, aplicable a c	alq	ieraobligación: “La pr	eba de la diligencia o c	idado inc	mbe al q	e ha debido emplearlo;la pr	eba del caso fort	ito al q	e lo alega”.El art. 1671, en cambio, contempla la regla aplicable a obligaciones de dar 	naespecie o c	erpo cierto: “Siempre q	e la cosa perece en poder del de	dor, se pres	meq	e ha sido por hecho o c	lpa s	ya”.De estas dos disposiciones podemos ded	cir q	e en materia de obligaciones, lac	lpa contract	al se pres	me, por regla general (ya hemos visto q	e no será así en lasobligaciones de medios). Se explica lo anterior, porq	e toda obligación coloca alde	dor en la necesidad objetiva de emplear la diligencia o c	idado necesario parapoder c	mplir la prestación o abstención debida; si la obligación no se c	mple, q	ieredecir entonces q	e el de	dor no ha empleado la diligencia o c	idado a q	e estáobligado.De tal forma, c	ando 	na obligación no se c	mple, no es el acreedor q	ien debeprobar q	e el de	dor es c	lpable; probará sólo la existencia de la obligación y será elde	dor q	ien deberá probar q	e empleó el c	idado o diligencia debidos o q	e s	inc	mplimiento se debió a 	n caso fort	ito o f	erza mayor.Existiría 	na excepción a esta regla: art. 2158, inciso final, en el mandato, q	edispone, desp	és de en	merar las obligaciones del mandante: “No podrá el mandantedispensarse de c	mplir estas obligaciones, alegando q	e el negocio encomendado almandatario no ha tenido b	en éxito, o q	e p	do desempeñarse a menos costo; salvoq	e le pr	ebe c	lpa”. En realidad, en este artíc	lo no hay sino 	na aplicación de laregla general del art. 1698, porq	e si es el mandante q	ien alega la extinción de s	
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104 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, Teoría de las obligaciones, Santiago de Chile, Editorial J	rídica Ediar-ConoS	r Ltda., 1988, p. 94.

obligación, es él q	ien debe probar dicha extinción, y si el hecho en q	e se f	nda es lac	lpa del mandatario, lógico es q	e deba probarlo.Todo lo anterior, sin perj	icio de la opinión sostenida por alg	nos a	tores, enorden a q	e si estamos ante 	na obligación de medios, el acreedor no sólo deberáprobar la existencia de la obligación, sino q	e también, la cond	cta c	lpable del de	dordemandado.
c.2.5) El dolo.
c.2.5.1) Acepciones o ámbitos de aplicación del dolo:1º Como vicio del consentimiento o más genéricamente, como vicio de la vol	ntad: eneste sentido, se define por la doctrina como toda maq	inación fra	d	lenta empleadapara engañar al a	tor o contraparte de 	n acto j	rídico, en términos tales q	e de nohaber mediado dicho engaño, éste o ésta no habría otorgado o celebrado el acto ocontrato o lo habría hecho en condiciones más ventajosas (arts. 1451, 1458 y 1459).Por s	 nat	raleza, este dolo se presenta antes del otorgamiento o celebración del actoo contrato o coetáneamente, ya q	e se trata del medio de q	e se vale 	na persona ola otra parte, para llevar al a	tor o a la contraparte a otorgar o celebrar el acto ocontrato.La sanción para este dolo será la n	lidad relativa y event	almente laindemnización de perj	icios (si f	e 	n dolo principal o determinante) o sólo laindemnización de perj	icios (si f	e 	n dolo incidental).2º Como f	ente del delito: art. 44, inc. final. A este dolo se al	de en el art. 2284 y esal q	e se refiere la ley en los delitos (arts. 2314 a 2334). Se trata del dolo cometido almomento de ejec	tarse la cond	cta ilícita y q	e la caracteriza como delito.La sanción para el q	e cometa el delito, será la de condenarlo a indemnizar portodo el daño ca	sado a la víctima (art. 2329).3º Como agravante de la responsabilidad del de	dor: a este dolo se refiere de maneradirecta el artíc	lo 1558 y en forma más indirecta el art. 1546. Es este el aspecto deldolo q	e nos interesa considerar por el momento, o sea, el dolo q	e incide en elc	mplimiento de las obligaciones, q	e los a	tores franceses denominan fra	de, y q	econsiste en la intención positiva por parte del de	dor de ca	sar 	n daño al acreedor.Hay dolo o fra	de en el inc	mplimiento de 	na obligación, c	ando el de	dor no lac	mple con el propósito ostensible y deliberado de perj	dicar a s	 acreedor.La sanción consistirá en a	mentar la c	antía de la indemnización para elcontratante infractor.
c.2.5.2) Concepto de dolo.En la tercera acepción, q	e es la q	e estamos analizando, el dolo p	ededefinirse como los actos u omisiones intencionales del deudor para eludir o retardar elcumplimiento de su obligación104 y con ello, causar daño a la contraparte.A diferencia del dolo como vicio del consentimiento o de la vol	ntad, el dolo q	eincide en el c	mplimiento de las obligaciones es posterior al otorgamiento ocelebración del acto o contrato.
c.2.5.3) Agravante de la responsabilidad del de	dor.Por lo antes exp	esto, el dolo q	e incide en el c	mplimiento de las obligacionesagrava la responsabilidad del de	dor: éste debe indemnizar no sólo los perj	iciosdirectos previstos (como acontece si hay c	lpa), sino también los directos imprevistos
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105 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Tomo 2, p. 820.106 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, De la Responsabilidad Extracontract	al en el Derecho Civil Chileno,Santiago de Chile, Editorial J	rídica Ediar-ConoS	r Ltda., 1983, N° 408, p. 493107 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Tomo 2, p. 874.

(art. 1558). La misma responsabilidad tendrá el de	dor q	e inc	mplió a consec	enciade la c	lpa lata o grave, atendido a q	e se eq	iparan s	s efectos a los del dolo.La circ	nstancia de q	e el dolo agrave la responsabilidad del de	dor, sej	stifica, p	es el haber act	ado de mala fe s	pone infringir el mandato contenido en elart. 1546 del Código Civil, en c	anto dispone q	e los contratos deben ejec	tarse deb	ena fe.De los perj	icios indirectos no responderá ni siq	iera el de	dor q	e inc	rrió endolo o c	lpa lata. Para responder de dichos perj	icios, habría q	e haberlo pactadoexpresamente en el contrato.
c.2.5.4) Responsabilidad solidaria.El art. 2317, inc. 2º del Código Civil, dispone q	e prod	ce obligación solidariade indemnización de perj	icios, “todo fra	de o dolo cometido por dos o más personas”.Se ha entendido q	e esta disposición ap	nta a dolo q	e no ocasione 	n delito civil,p	es de lo contrario constit	iría 	na inútil repetición de la regla del inc. 1º del art.2317. En otras palabras, esta norma se referiría al dolo como maq	inación fra	d	lentao vicio del consentimiento o al dolo en el c	mplimiento de las obligaciones. Así, sivarios contratantes inc	rrieron en dolo para ind	cir a la contraparte a contratar, o sivarios contratantes infringen 	na obligación común, y mediare dolo en tal infracción,serán solidariamente responsables por los perj	icios q	e el inc	mplimiento ocasione ala contraparte o al acreedor, respectivamente. Se trata de casos de responsabilidadoriginada con ocasión de la celebración de 	n contrato, q	e desp	és se declara n	lo,siendo la responsabilidad extracontract	al o en el seg	ndo caso, contract	al, por ende.Lo mismo oc	rrirá si dos o más personas se conciertan para engañar al a	tor de 	nacto j	rídico 	nilateral, de manera de torcer s	 vol	ntad (por ejemplo, el dolo de q	ees víctima el a	tor de 	n testamento).Así concl	ye René Abeli	k, q	ien expresa: “Al tratar de la responsabilidadextracontract	al, est	diamos el inc. 1° del art. 2317 q	e establece la responsabilidadsolidaria de q	ienes han participado en la comisión de 	n hecho ilícito. El inc. 2°agrega q	e todo fra	de o dolo cometido por dos o más personas, prod	ce acciónsolidaria. Este precepto tiene q	e estarse refiriendo a toda clase de dolo, y por tanto alde la responsabilidad contract	al…”.105 En la misma línea, Art	ro Alessandri Rodríg	ez,q	ien también afirma q	e el precepto tiene q	e referirse a la responsabilidadcontract	al, p	es: “… de lo contrario, habría sido red	ndante y 	na repeticióninnecesaria del inciso 1°, ya q	e éste, al mencionar el delito, se refiere en formaexpresa al dolo extracontract	al”.106De esta manera, la responsabilidad solidaria operará c	alq	iera sea el dolo de q	ese trata, en c	alq	iera de las tres acepciones precedentemente referidas.Lo expresado respecto del dolo, “… vale ig	almente para la c	lpa grave, q	e enmaterias civiles le eq	ivale”, expresa Abeli	k.107
c.2.5.5) Pr	eba del dolo.El dolo no se pres	me, salvo en los casos especialmente señalados por la ley.Debe probarse por el acreedor q	e imp	ta a s	 de	dor dolo en el c	mplimiento de laobligación (art. 1459). Lo anterior, porq	e la ley pres	me la b	ena fe de loscontratantes: art. 707.El dolo p	ede probarse por c	alq	ier medio de pr	eba, no rigiendo a s	respecto las limitaciones a la pr	eba de testigos establecidas en los arts. 1708 y 1709.
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108 En c	anto a las diferencias entre la mala fe y el dolo, nos remitimos a lo reseñado en n	estro ap	nte de“Teoría del Acto J	rídico”, al tratar del dolo como vicio de la vol	ntad.109 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, pp. 824 y 825.110 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 825.

En alg	nos casos sin embargo, la ley pres	me la mala fe o el dolo, siendo más	s	al, en estos casos, q	e se pres	ma la primera y más excepcional q	e se pres	ma elseg	ndo:1081º Art. 94, regla sexta, en la m	erte pres	nta: pres	nción de derecho de mala fe.2° Art. 706, inciso final, en la posesión: pres	nción de derecho de mala fe.3º Art. 968, N° 5, en las indignidades para s	ceder: pres	nción simplemente legal dedolo.4º Art. 974, inc. 2º, en la misma materia: pres	nción de derecho de mala fe;5º Art. 1301, en el tít	lo de los albaceas: pres	nción simplemente legal de dolo;6° Art. 2510, regla tercera, en la prescripción: pres	nción simplemente legal de malafe.7º Art. 280 del Código de Procedimiento Civil, en las medidas prej	diciales: pres	nciónde derecho de dolo; q	ien obt	vo la medida, debe presentar s	 demanda en el plazode 10 días (ampliable hasta 30 días) y pedir q	e se mantenga la medida,pres	miéndose dolosa s	 gestión en caso contrario.8º Art. 22 de la Ley Sobre C	entas Corrientes Bancarias y Cheq	es: pres	nciónsimplemente legal de dolo.
c.2.5.6) La c	lpa lata se eq	ipara al dolo.Así lo establece el inc. 2° del art. 44 del Código Civil.¿C	ál es el alcance de esta eq	ivalencia? No q	iere decir q	e j	rídicamentesean 	na misma cosa, sino q	e SUS EFECTOS j	rídicos son los mismos, o sea, q	e laresponsabilidad del de	dor es ig	al en el caso de la c	lpa lata o de dolo.Esta eq	ivalencia incide en los sig	ientes p	ntos, según ya se ha dado c	enta:i.- Se agrava la responsabilidad del de	dor q	e inc	mple s	 obligación con c	lpa lata ograve, p	es responderá tanto de los perj	icios directos previstos como de los directosimprevistos (art. 1558).ii.- Si varios de	dores inc	rrieren en c	lpa grave, a consec	encia de la c	al se retardao se inc	mple la obligación contraída, todos ellos responderán solidariamente de laindemnización de perj	icios (art. 2317, inc. 2°).iii.- La c	lpa lata o grave no p	ede condonarse anticipadamente, sig	iendo la mismas	erte del dolo. En caso contrario, habría objeto ilícito en el pacto (art. 1465).109iv.- En c	anto a la pr	eba de la c	lpa grave o lata, la c	estión ha s	scitado distintosp	ntos de vista.v.- Incl	so, se ha señalado q	e de existir c	lpa lata al celebrar 	n contrato, ella podríaviciar el consentimiento o al menos dar derecho a indemnización de perj	icios.Como señala Abeli	k, “Predomina entre los a	tores y la j	rispr	dencia laopinión de q	e la asimilación de la c	lpa grave al dolo no llega al terreno de la pr	eba,y q	e, en consec	encia, el acreedor q	e la alega está amparado por la pres	nciónlegal; dicho de otra manera, q	e en esta materia rige el Art. 1547, p	es no disting	eentre las clases de c	lpa, y no el Art. 1459, en relación con el 44, q	e señalan q	e eldolo debe probarse. En cambio, otros s	stentan la opinión de q	e si el legisladordisp	so la eq	ivalencia del dolo y la c	lpa grave, ello debe llevarse a todas lasconsec	encias y no únicamente a las q	e benefician al acreedor”.110 Q	ienes están porla opinión mayoritaria, sostienen, en efecto, q	e no siendo la c	lpa lata y el dolo, comoinstit	ciones, la misma cosa, la regla q	e rige la pr	eba en materia de c	lpa no esmodificada por la eq	ivalencia al	dida: será el de	dor q	ien deberá probar q	e no hainc	rrido en c	lpa lata, y en ningún caso recaerá esta carga en el acreedor, comoacontece con el dolo. La eq	ivalencia no implica identificación de las instit	ciones.



69Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

111 Sentencia de la Corte S	prema de 10 de noviembre de 1920, Revista de Derecho y J	rispr	dencia, T. 19,2ª Parte, Sec. 1ª, p. 415.112 Somarriva Und	rraga, Man	el, Las obligaciones y los contratos ante la jurisprudencia, 2ª ediciónact	alizada por Ramón Domíng	ez Benavente, Santiago de Chile, Editorial J	rídica de Chile, 1984, sentenciaN° 55, p. 42.113 Rodríg	ez Grez, Pablo, La obligación como deber de conducta típica (La teoría de la imprevisión en Chile),Santiago de Chile, Fac	ltad de Derecho, Universidad de Chile, 1992, pp. 58 y 59, citado por GonzálezCastillo, Joel, Los vicios del consentimiento. Error, f	erza y dolo, Santiago de Chile, Thomson Re	ters, 2019,p. 117.114 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 825.

Otra es la opinión de Man	el Somarriva. Para él, la eq	ivalencia también operaen c	anto a la pr	eba, de manera q	e sería necesario q	e el acreedor pr	ebe q	e elde	dor inc	rrió en c	lpa lata o grave (p	es también habría tenido q	e hacerlo sialegare q	e el de	dor inc	rrió en dolo). Refiriéndose a 	n antig	o fallo de la CorteS	prema,111 en el q	e se asienta la doctrina conforme a la c	al la circ	nstancia de q	eel art. 44 del Código Civil eq	ipare el dolo a la c	lpa grave no significa q	e ésta debaprobarse al ig	al q	e aq	él, señala tres razones para discrepar de esta concl	sión: i)“Este fallo, aceptado casi 	nánimemente, a nosotros nos merece ciertas d	das, porq	eel artíc	lo 44 del Código Civil no hace distinciones, sino q	e eq	ipara en 	na formaabsol	ta ambos conceptos; ii) “La historia de este precepto tomado del j	riscons	ltoPothier, también hace llegar a esa misma concl	sión”; y iii) “Finalmente, cabe observarq	e no parece lógico pres	mir la c	lpa grave contract	al en circ	nstancia q	e ni eldolo ni la mala fe se pres	men por expresa disposición del legislador”.112Pablo Rodríg	ez es de la misma opinión, afirmando q	e “si la c	lpa grave enmateria civil se asimila (la ley dice “eq	ivale”) al dolo, ello implica q	e la c	lpa gravetambién debe probarse, al ig	al q	e el dolo (…) Si la c	lpa grave se pres	miera (comoconsec	encia de q	e deba probarse la diligencia debida por q	ien está obligado aprestarla) y los efectos de la misma f	eran los q	e corresponden al dolo, ello implicaríaq	e sería más grave y perj	dicial inc	mplir 	na obligación con c	lpa grave q	einc	mplirla con dolo. En efecto, q	ien estando obligado al c	idado q	e impone la c	lpagrave deja de c	mplir, se pres	miría s	 responsabilidad y las consec	encias j	rídicasq	e se seg	irían serán las mismas q	e afectan al de	dor doloso. Este último, estaríafavorecido, respecto del primero, porq	e s	 inc	mplimiento doloso debería acreditarsepor q	ien lo alega. Este contrasentido significaría admitir q	e el inc	mplimiento sesanciona más d	ramente c	ando hay c	lpa grave q	e c	ando hay dolo y esto nosparece inadmisible. El inc	mplimiento más grave es el doloso, porq	e el daño ha sidoprevisto y admitido; en tanto en el inc	mplimiento c	lpable o no ha habidorepresentación del daño o si lo ha habido, ha sido desestimado por el a	tor. De aq	íq	e sostengamos q	e la c	lpa grave -c	yas consec	encias son ig	ales a las del dolo-deba probarse porq	e en materia civil ‘eq	ivale al dolo’, lo c	al implica q	e ambostienen el mismo estat	to j	rídico”.113Abeli	k, por s	 parte, considera q	e, para abordar la c	estión, habría q	eform	lar 	n distingo, partiendo de la base q	e ambas posiciones tienen 	na parte,pero no toda la razón. En efecto:i) “Si el acreedor se limita a exigir la indemnización ordinaria, pero invoca sólo para talefecto 	na c	lpa grave, nada debe probar porq	e el Art. 1547 dice q	e corresponde alde	dor probar la diligencia q	e debió observarse”. Al referirse Abeli	k a la“indemnización ordinaria”, q	iere al	dir a los perj	icios directos previstos, más no a losdirectos imprevistos.ii) “Pero si al invocar la c	lpa grave el acreedor pretende alg	no de los efectosespeciales del dolo, como por ejemplo los perj	icios imprevistos, la responsabilidadsolidaria, nos parece q	e debe probar la c	lpa grave, porq	e alega 	na agravación dela responsabilidad del de	dor; 	na mayor obligación, 	na forma especial de ella q	e aél corresponde probar, según la regla general del Art. 1698”.114



70Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

115 D	cci Claro, Carlos, , N° 286, p. 261.116 Somarriva Und	rraga, Man	el, Derecho Sucesorio, 4ª edición act	alizada, Editorial J	rídica de Chile,Santiago, 1988, p. 507.

Estamos de ac	erdo con este distingo, y creemos q	e se f	ndaría, en últimotérmino, en el art. 23 del Código Civil, en c	anto proclama en s	 parte inicial q	e “Lofavorable 	 odioso de 	na disposición no se tomará en c	enta para ampliar o restringirs	 interpretación”. Si se pretendiera por 	n acreedor q	e la eq	ivalencia de la c	lpalata al dolo sólo opera para aq	ello q	e le f	ere favorable (el de	dor responderá nosólo de los perj	icios directos previstos sino también de los imprevistos; y si losde	dores f	eren dos o más responderán solidariamente de tales perj	icios), pero no–al pretender lo anterior- para aq	ello q	e le f	ere desfavorable (se debe probar en talcaso la c	lpa grave), estaríamos infringiendo el al	dido art. 23.D	cci agrega a las materias anteriores, la posibilidad de demandar la rescisióndel contrato por encontrarse viciado el consentimiento (art. 1458, inc. 1°) o por lomenos demandar indemnización de perj	icios (art. 1458, inc. 2°), si 	no de loscontratantes inc	rre en c	lpa lata al momento de contratar: “A	nq	e la ley no hahecho 	na conf	sión entre los términos c	lpa lata y dolo en el sentido de considerarlossinónimos, ha establecido 	na eq	ivalencia en s	s efectos civiles, o sea, en la ig	alresponsabilidad q	e en lo civil debe afectar al q	e se vale del dolo y al q	e inc	rre enc	lpa grave. Es ind	dable q	e si 	na de las partes ha procedido con c	lpa grave hayl	gar a la indemnización de daños en s	 contra, al ig	al q	e en el caso del doloincidental. Es indiferente q	e se considere al efecto si ha existido 	n delito oc	asidelito civil. Pero además si aparece claramente q	e sin c	lpa grave de 	na de laspartes la otra no h	biere contratado, nos inclinamos a creer q	e existe 	n vicio delconsentimiento tal como en el caso del dolo ind	ctivo dada la ig	aldad de efectosciviles q	e entre el dolo y la c	lpa lata establece el artíc	lo 44 del Código Civil. Por otraparte, el elemento intencional q	e es la esencia del dolo constit	irá siempre 	n factordifícil de probar (…). La c	lpa lata, en cambio, se p	ede desprender de antecedentesobjetivos más fáciles de establecer; por ello n	estro criterio se f	nda también en laposibilidad o facilidad de la pr	eba”.115Cabe advertir, sin embargo, q	e esta asimilación de los efectos de la c	lpagrave al dolo, no se prod	ce en el art. 1300, a propósito de los albaceas, q	ienesafrontan consec	encias más severas si actúan dolosamente, y menos severas si actúanc	lpablemente, a	nq	e inc	rran en c	lpa grave. En efecto, si bien en ambos casospodrá solicitarse por los herederos o por el c	rador de la herencia yacente s	remoción, la responsabilidad será distinta según se trate de la c	lpa grave o del dolo,p	es en este último caso, el albacea, además de la remoción, q	edará s	jeto a lassig	ientes sanciones:i) Se hará indigno de s	ceder al ca	sante;ii) Deberá indemnizar de todo perj	icio a los interesados; yiii) Deberá restit	ir todo lo q	e haya recibido por concepto de rem	neración.Somarriva señala q	e esta distinción entre c	lpa grave y dolo, desde el p	ntode vista de las consec	encias j	rídicas, no se j	stifica; pero admite q	e del tenor delart. 1300, no cabe d	da q	e las últimas tres sanciones sólo se aplican si el albaceaact	ó dolosamente.116
c.2.5.7) El dolo no p	ede condonarse o ren	nciarse anticipadamente.Sólo p	ede ren	nciarse 	na vez cometido, siempre q	e esta ren	ncia seaexpresa. Hay 	na doble condición: q	e se ren	ncie el derecho del acreedor q	e la leyle da por la ejec	ción de 	n acto doloso por parte del de	dor, y q	e la ren	ncia seaexpresa (art. 1465).Pero si la ley no permite la condonación del dolo f	t	ro y sólo a	toriza lacondonación del dolo ya realizado y hecha expresamente, esto no obsta para q	e las
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117 F	eyo Laneri, Fernando, Cumplimiento e incumplimiento de las Obligaciones, Santiago de Chile, EditorialJ	rídica de Chile, 3ª edición, 2004, p. 575.

partes p	edan modificar la responsabilidad del de	dor en caso de dolo (art. 1558). Porconsig	iente, los contratantes p	eden ampliar o restringir la responsabilidad delde	dor, a	nq	e sin llegar a eximirlo por completo.
c.2.6) Clá	s	las modificatorias de la responsabilidad.

Teniendo presente lo disp	esto en los incisos finales de los arts. 1547 y 1558,es posible concl	ir q	e la responsabilidad normal del de	dor p	ede modificarse pordisposición de la ley o por ac	erdo de las partes. La responsabilidad del de	dor p	ederes	ltar así, mayor o menor de lo q	e sería según las reglas generales. Con todo,p	esto q	e en materia contract	al en caso de inc	mplimiento la c	lpa se pres	me, lasconvenciones por las q	e se libera al de	dor de toda responsabilidad, sonextraordinarias y, por lo mismo, si bien son aceptadas, están sometidas a alg	naslimitaciones.Tales restricciones, para el profesor Fernando F	eyo Laneri son las sig	ientes:i.- Q	e no se desmaterialice la esencia del vínc	lo obligacional;ii.- Q	e no se contravenga el orden público, la moral o las b	enas cost	mbres;iii.- Q	e no se atente contra el principio general de la b	ena fe ni haya ejercicioab	sivo de los derechos;iv.- Q	e no se atente contra la legítima libertad contract	al;v.- Q	e no medie en el agente dolo o c	lpa grave;vi.- Q	e no actúe contra prohibición expresa de la ley;vii.- Q	e no se esté en el campo de los derechos irren	nciables; yviii.- Q	e no se config	re 	n inc	mplimiento potestativo y vol	ntario del de	dor.117Las clá	s	las p	eden modificar la responsabilidad en dos sentidos: porq	eagravan la responsabilidad o porq	e la atenúan. Las revisaremos en el mismo orden:i.- Clá	s	las q	e agravan la responsabilidad:i) Las partes p	eden estip	lar q	e el de	dor responda del caso fort	ito: arts. 1547 y1673.ii) Las partes p	eden estip	lar q	e el de	dor responda de 	n grado de c	lpa q	e leoblig	e a emplear 	na mayor diligencia o c	idado de lo q	e normalmente lecorresponde (art. 2222).iii) Las partes p	eden estip	lar q	e el de	dor responda de los perj	icios de 	namanera más gravosa a la señalada en el art. 1558. Por ejemplo, si hay dolo, q	e seresponderá aún por los perj	icios indirectos; o si hay c	lpa, q	e se responderá de losperj	icios directos previstos e imprevistos.ii.- Clá	s	las q	e atenúan la responsabilidad:Las partes p	eden también estip	lar q	e se atenúe la responsabilidad delde	dor:i) Rebajando el grado de c	lpa del q	e ordinariamente se habría respondido; oii) Estip	lando q	e sólo se responderá por los perj	icios directos previstos y no por losdirectos imprevistos.Con todo, n	nca podrá convenirse q	e se le exima al de	dor deresponsabilidad, p	es ello eq	ivaldría a condonar el dolo f	t	ro. Por la misma razón,no p	ede eximirse al de	dor de la c	lpa lata. En otras palabras, la irresponsabilidad delde	dor sólo p	ede referirse a s	 c	lpa leve y levísima o a responder por menosperj	icios.
c.2.7) La teoría de la imprevisión.



72Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

c.2.7.1) Concepto.La f	erza mayor o caso fort	ito s	pone 	n impedimento imposible de salvarpara el c	mplimiento de la obligación. El hecho q	e config	ra tal caso fort	ito o f	erzamayor, irresistible o ins	perable, hace imposible la ejec	ción de la obligación,q	edando el de	dor exento de responsabilidad.Sin embargo, no existe caso fort	ito o f	erza mayor, c	ando el c	mplimiento dela obligación, sin ser absol	tamente imposible, se hace solamente más oneroso o difícilpara el de	dor.Circ	nstancias acaecidas desp	és de celebrar el contrato, q	e las partes not	vieron en c	enta al contratar ni p	dieron prever razonablemente, p	eden originar 	nestado de cosas q	e torne el c	mplimiento de la obligación extremadamente onerosopara el de	dor o a la inversa, gravemente perj	dicial para el acreedor.Ante tal sit	ación, la doctrina se preg	nta si p	eden los trib	nales modificar lasestip	laciones de 	n contrato, c	ando el cambio imprevisto e imprevisible de lascondiciones vigentes al tiempo de contratar, origina 	n importante deseq	ilibrio en lasprestaciones de las partes.
c.2.7.2) Condiciones del problema de la imprevisión.La doctrina señala los sig	ientes req	isitos:i.- El acontecimiento q	e trastorna gravemente el eq	ilibrio de las prestaciones de laspartes, debe ser imprevisible.ii.- El acontecimiento debe ser ajeno a la vol	ntad de las partes.iii.- El acontecimiento debe ca	sar 	na grave pert	rbación en las condiciones generalesde la vida económica y en el desarrollo general de los negocios.iv.- Debe hacerse considerablemente más oneroso el c	mplimiento de la obligación yca	sar al de	dor 	n grave daño. Sólo esta circ	nstancia j	stificaría 	na alteración delos términos del contrato para evitar 	n exorbitante enriq	ecimiento de 	na parte, aexpensas de la r	ina de la otra.v.- El contrato debe ser de aq	ellos de ejec	ción s	cesiva o q	e importen prestacionesdiferidas o a plazo. En los contratos de ejec	ción instantánea o inmediata no sepresenta el problema.
c.2.7.3) F	ndamentos de la teoría de la imprevisión.El problema de la imprevisión trata de resolver el conflicto s	scitado entre lanecesidad de respetar absol	tamente los contratos legalmente celebrados, por 	naparte, y las razones de eq	idad q	e b	scan aten	ar el rigor de las clá	s	lascontract	ales. La doctrina de la imprevisión intenta encontrar 	na base sólida paraj	stificar 	na revisión del contrato, sin atentar con ello contra la necesaria estabilidadcontract	al, la seg	ridad j	rídica entre los contratantes.Parte de la doctrina intenta b	scar los f	ndamentos de la imprevisión en lostextos positivos: f	ndamentalmente en el art. 1546, sosteniéndose q	e 	na revisióndel contrato se j	stificaría al señalar tal precepto q	e el contrato debe c	mplirse deBUENA FE, aconteciendo ello c	ando se ejec	ta de ac	erdo con la intención de laspartes, rep	gnando a lo anterior q	e 	na parte se enriq	ezca a expensas de la otra entérminos no previstos. También en relación al art. 1546 se dice q	e al obligar loscontratos a s	 ejec	ción de b	ena fe, obligan no sólo a lo q	e en ellos se expresa. Seagrega q	e el art. 1545 (principal escollo entre nosotros a la teoría de la imprevisión),considera los casos normales y no los imprevisibles y extraordinarios, y q	e 	nainterpretación progresiva y j	sta debería reconocer q	e la excesiva onerosidadsobreviniente por ca	sas imprevisibles es 	na lag	na legal q	e debe integrarse por lostrib	nales, aplicando la eq	idad, de conformidad al art. 170, N° 5 del Código deProcedimiento Civil.
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118 Art. 1548 del Código Civil italiano: “La resol	ción del contrato por inc	mplimiento tiene efectosretroactivos entre las partes, salvo q	e se trate de contratos de ejec	ción contin	os o periódicos respecto delos c	ales el efecto de la terminación no se extiende a los servicios ya prestados”.

Otro f	ndamento de derecho positivo se encontraría en las normas deinterpretación de los contratos (arts. 1560 a 1566), en c	anto la intención de laspartes se s	bentiende en el s	p	esto q	e se mantengan las condiciones vigentes almomento de contratar.Otra parte de la doctrina se aparta de f	entes positivas, e intenta basar lateoría en diversos principios generales del Derecho: alg	nos estiman q	e en todocontrato p	ede s	bentenderse la clá	s	la rebus sic stantibus, “estando así las cosas”,por la c	al las partes q	edan obligadas en el entendido q	e las condiciones generalesexistentes s	bsistan al tiempo de la completa ejec	ción del contrato.Otros a	tores f	ndan la imprevisión en el concepto del ab	so del derecho: elacreedor q	e exige el estricto c	mplimiento de lo pactado, no obstante el importantecambio en las circ	nstancias, ab	sa de s	 derecho y comete 	na grave inj	sticia.
c.2.7.4) Efectos de la imprevisión.La doctrina proporciona dos sol	ciones al problema de la imprevisión:i.- Resol	ción del contrato por excesiva onerosidad sobreviniente: se fac	lta al j	ezpara eximir a las partes de las consec	encias no previstas del contrato.ii.- Revisión de las estip	laciones del contrato, con el fin de adaptarlas a las n	evas eimprevistas condiciones.
c.2.7.5) La imprevisión en n	estro Derecho.En general, no se ha admitido, atendido lo disp	esto en el art. 1545. Lasobligaciones derivadas del contrato, salvo ac	erdo de las partes o circ	nstancias q	ede ac	erdo con la ley exc	san de c	mplirlas, deben ejec	tarse estrictamente, al tenorde lo pactado y atendiendo a la verdadera intención de los contratantes, no obstantehaberse modificado las condiciones existentes al momento de contraerse dichasobligaciones.Una demostración de lo anterior encontramos en el art. 1983 del Código Civil,en las normas de arrendamiento de predios rústicos: “El colono no tendrá derecho parapedir rebaja del precio o renta, alegando casos fort	itos extraordinarios, q	e handeteriorado o destr	ido la cosecha. / Exceptúase el colono aparcero, p	es en virt	d dela especie de sociedad q	e media entre el arrendador y él, toca al primero 	na parteproporcional de la pérdida q	e por caso fort	ito sobrevenga al seg	ndo antes odesp	és de percibirse los fr	tos; salvo q	e el accidente acaezca d	rante la mora delcolono aparcero en contrib	ir con s	 c	ota de fr	tos”.La otra posición, ya referida, se f	ndamenta en los arts. 1546 y 1560.
c.2.7.6) La imprevisión en el Derecho comparado.El primero q	e incorporó la teoría de la imprevisión f	e el Código Civil italianodel año 1942 (q	e reemplazó al del año 1865). Más recientemente, otros códigos hanincorporado la doctrina. Revisemos estas normas:i.- Código Civil italiano.Tres disposiciones reg	lan la materia, del sig	iente tenor:Art. 1467. “Contratos bilaterales.- En los contratos de ejec	ción contin	ada operiódica, o bien de ejec	ción diferida, si la prestación de 	na de las partes se hav	elto excesivamente onerosa por la oc	rrencia de acontecimientos extraordinarios eimprevisibles, la parte q	e debe tal prestación p	ede pedir la resol	ción del contrato,con los efectos propios del artíc	lo 1458.118 / La resol	ción no p	ede pedirse si laonerosidad sobrevenida forma parte del alea normal del contrato. / La parte contra la
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119 Artíc	lo modificado por la Ordennance N° 2016-131 de 10 de febrero de 2016, q	e entró en vigencia el 1de oct	bre de 2016.

c	al se intenta la resol	ción p	ede excepcionarse ofreciendo modificar eq	itativamentelas condiciones del contrato”.Art. 1468. “Contratos 	nilaterales.- En la hipótesis prevista en el artíc	lo anterior, si setrata de 	n contrato en el c	al 	na sola de las partes ha contraído obligaciones, éstap	ede pedir 	na red	cción de s	 prestación o 	na modificación en la modalidad deejec	ción, s	ficientes para aj	starse a la eq	idad”.Art. 1469. “Contratos aleatorios.- Las disposiciones q	e preceden no se aplican a loscontratos aleatorios q	e lo son por s	 nat	raleza o por la vol	ntad de las partes”.Disting	e entonces el Código Civil italiano entre los contratos bilaterales,	nilaterales y aleatorios. En los dos primeros, se admite aplicar la teoría, y no así en latercera clase de contratos. En los contratos bilaterales, el contratante afectado p	ededemandar la resol	ción del contrato, pero el demandado p	ede impedirla ofreciendomodificar eq	itativamente las condiciones del contrato. En los contratos 	nilaterales,en cambio, no se admite demandar el término del contrato, pero sí 	na red	cción de laprestación a cargo del obligado o en 	na modalidad de la ejec	ción de ella.ii.- Código Civil francés.Dispone el art. 1195 del Código Civil francés: “Si 	n cambio de circ	nstanciasimprevisibles al celebrar el contrato hace a la ejec	ción excesivamente onerosa para	na parte q	e no había aceptado as	mir el riesgo, ésta podrá solicitar 	narenegociación del contrato a s	 contraparte. La primera deberá contin	ar ejec	tandos	s obligaciones d	rante la renegociación. / Si la contraparte se niega o fracasa larenegociación, las partes podrán acordar la resol	ción del contrato en la fecha ycondiciones fijadas por ellas, o pedir de m	t	o ac	erdo al j	ez la adec	ación delcontrato. A falta de ac	erdo en 	n plazo razonable, el j	ez podrá, a solicit	d de 	na delas partes, revisar el contrato o poner fin al mismo, en la fecha y en las condicionesq	e fije”.119Como se p	ede observar, el primer derecho del contratante afectado por elcambio imprevisto de las circ	nstancias es el de solicitar a s	 contraparte 	narenegociación del contrato. Carecerá de tal derecho, sin embargo, c	ando hayaaceptado as	mir dicho riesgo al momento de contratar. Entendemos q	e no p	edeadmitirse 	na clá	s	la “genérica” o “de estilo”, sino q	e debiera describirse el riesgo.Frente a tal solicit	d, el contratante q	e la ha form	lado debe contin	arc	mpliendo con s	s obligaciones. La ley, entonces, no a	toriza s	spender dichaejec	ción. En c	anto a los res	ltados de la solicit	d, p	eden oc	rrir tres cosas: q	e serenegocie el contrato a satisfacción de ambas partes; q	e la contraparte se nieg	e arenegociar; o q	e la contraparte acceda a renegociar, pero la renegociación finalmentefracase.En los dos últimos casos, p	eden oc	rrir tres cosas:i) Las partes podrán acordar la “resol	ción” del contrato, en la fecha y condiciones q	eellas fijen. Se trata en realidad de acordar el término anticipado del contrato oevent	almente s	 resciliación. En el primer caso, las partes poner término a s	relación, sin volver atrás; en el seg	ndo caso, se restit	yen todo aq	ello q	e h	bierendado o pagado en razón del contrato, volviendo atrás.ii) Las partes podrán solicitar al j	ez, de m	t	o ac	erdo, q	e proceda a la adec	acióndel contrato, de manera q	e morigere el rigor de las prestaciones de cargo delcontratante afectado. En este caso, p	ede q	e las mismas partes le fijen ciertosparámetros al j	ez, dentro de los c	ales se debe adec	ar el contrato. De no hacerlo,deberán acatar la decisión j	dicial.iii) A falta de ac	erdo, en 	n plazo razonable (q	e deberá ded	cirse de la complejidaddel negocio), el contratante afectado podrá optar por pedir al j	ez, ya sea la revisión
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120 López Santa María, Jorge, Los Contratos. Parte General. Tomo II, seg	nda edición act	alizada, Santiagode Chile, Editorial J	rídica de Chile, 1998, pp. 568 y 569.

del contrato, ya q	e declare el término del contrato. Todo ello en la fecha y términosq	e el j	ez determine.iii.- Código Civil y Comercial argentino.Dispone s	 art. 1095: “Imprevisión. Si en 	n contrato conm	tativo de ejec	cióndiferida o permanente, la prestación a cargo de 	na de las partes se tornaexcesivamente onerosa, por 	na alteración extraordinaria de las circ	nstanciasexistentes al tiempo de s	 celebración, sobrevenida por ca	sas ajenas a las partes y alriesgo as	mido por la q	e es afectada, ésta tiene derecho a plantearextraj	dicialmente, o pedir ante 	n j	ez, por acción o como excepción, la resol	cióntotal o parcial del contrato, o s	 adec	ación. Ig	al regla se aplica al tercero a q	ien lehan sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, res	ltantes del contrato; y alcontrato aleatorio si la prestación se torna excesivamente onerosa por ca	sas extrañasa s	 álea propia”.
c.2.8) La teoría de los riesgos.
c.2.8.1) Concepto de riesgos.Designa el peligro de perecer a q	e está exp	esta 	na cosa, a consec	encia de	n caso fort	ito, y q	e pone a 	na persona en la necesidad de soportar la pérdidaconsig	iente.Con mayor precisión j	rídica, p	ede decirse q	e el riesgo es el peligro de perder	n derecho q	e se tiene sobre 	na cosa, como consec	encia de s	 pérdida fort	ita.A	tores como Alessandri y Meza Barros limitan el problema de los riesgos a lapérdida fort	ita de la especie o c	erpo cierto debido. López Santa María estima q	e talinterpretación restringida es eq	ivocada, p	es circ	nscribe el problema de los riesgosexcl	sivamente a la EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES DE DAR, por la pérdidafort	ita del c	erpo cierto q	e se debía. Agrega López Santa María q	e a	n c	ando ellegislador haya g	ardado silencio, también opera la teoría de los riesgos en loscontratos bilaterales si se exting	e por imposibilidad de ejec	ción 	na obligación DEHACER o DE NO HACER120. Al	diremos a estas hipótesis al final de esta materia.
c.2.8.2) Condiciones para q	e se plantee el problema de los riesgos, tratándose de lasobligaciones de dar:i.- La cosa exp	esta a perecer debe ser objeto de 	na obligación. De lo contrario, lacosa perece para s	 d	eño (res perit domino).ii.- La obligación de q	e la cosa es objeto, debe emanar de 	n contrato BILATERAL. Enel ámbito de los contratos 	nilaterales, la c	estión de los riesgos no se plantea. Enellos, la pérdida fort	ita de la cosa exting	e la obligación q	e sólo nació para 	na delas partes. Las consec	encias de la pérdida las soporta el acreedor y los riesgos -sicabe 	sar la expresión- son de s	 cargo. En otras palabras, la única parte q	e lo tienepierde el derecho.En cambio, en los contratos bilaterales, s	rge el problema de los riesgos q	e setrad	ce en determinar si, exting	ida la obligación de 	na de las partes por la pérdidafort	ita de la cosa q	e dicha parte debía, s	bsiste o también se exting	e la obligaciónde la otra parte.iii.- La pérdida de la cosa debida debe ser fort	ita: de lo contrario, la obligacións	bsiste y varía de objeto. El de	dor q	edará obligado a pagar el valor de la cosa y aindemnizar al acreedor (art. 1672).Únicamente la pérdida fort	ita de la cosa exting	e la obligación y plantea elproblema de la s	bsistencia o extinción de la obligación recíproca.
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iv.- La cosa debida debe ser 	na especie o c	erpo cierto: el género no perece (art.1509).v.- La cosa debida debe perecer, mientras está pendiente el c	mplimiento de laobligación (art. 1550).En síntesis, la c	estión de los riesgos se plantea c	ando perece fort	itamente laespecie o c	erpo cierto q	e se debe, en virt	d de 	na obligación emanada de 	ncontrato bilateral, encontrándose pendiente s	 c	mplimiento.
c.2.8.3) El problema de los riesgos, en las obligaciones de dar.Consiste, en los contratos bilaterales, en averig	ar si la extinción de 	na de lasobligaciones exting	e o deja s	bsistente la obligación recíproca.Si la obligación recíproca también se exting	e, el riesgo es de cargo del de	dor,ya q	e habrá perdido la cosa y nada recibirá en cambio por tal pérdida (RES PERITDEBITORI).Si la obligación recíproca s	bsiste, el riesgo deberá soportarlo el acreedor, yaq	e habrá perdido el derecho a reclamar la entrega de la cosa y él por s	 parte ig	aldeberá c	mplir s	 obligación, sin obtener a cambio prestación alg	na del de	dor (RESPERIT CREDITORI).El art. 1550 establece el principio general en la materia: el riesgo será de cargodel acreedor. El mismo principio se recoge en el art. 1820.El art. 1550 es objeto de críticas, por c	anto al seg	ir la sol	ción adoptada porel Código francés, pareciera haberse olvidado q	e en n	estro Derecho, a diferencia delderecho civil francés, de los contratos no s	rge el dominio, sino sólo derechospersonales y obligaciones correlativas. En el derecho francés, p	esto q	e con el solocontrato de compraventa el comprador se hace d	eño, era lógico concl	ir q	e losriesgos son de s	 cargo: RES PERIT DOMINO. Obviamente, en n	estro Derecho no esposible j	stificar el riesgo de cargo del acreedor en el mismo principio. Entre nosotros,rige el principio RES PERIT CREDITORI.El f	ndamento del art. 1550 se b	sca en la s	p	esta independencia de lasobligaciones de las partes, 	na vez perfeccionado el contrato. Una vez q	e se hanformado las obligaciones, devienen independientes 	nas de otras, adq	ieren 	naexistencia propia y deben ser consideradas aisladamente. Esta j	stificación arranca delDerecho Romano, y específicamente en la concepción primitiva d	alista de lacompraventa. Concepción según la c	al este contrato era materia de dos operacionesdiferentes, prod	cto de dos actos j	rídicos independientes: la EMPTIO y la VENDITIO.Por la emptio el comprador se obligaba a pagar el precio; por la venditio el vendedorse obligaba a entregar la cosa. La inejec	ción de esta última obligación en virt	d decaso fort	ito dejaba por tanto vigente la otra obligación, la del comprador, p	esto q	es	 f	ente era otro acto j	rídico a	tónomo. Más tarde, al consolidarse en el DerechoRomano la compraventa como contrato bilateral, como acto j	rídico único, se explicó lamantención de la sol	ción res perit creditori, afirmándose q	e si la cosa vendidaexperimenta mejoras, a	menta el valor entre la fecha del contrato y la fecha de latradición, el provecho ha de ser para el comprador, q	ien no deberá pagar sobreprecioy, recíprocamente, si la cosa se deteriora o perece por caso fort	ito, lo normal esdecidir q	e el riesgo, el perj	icio, sea para el mismo comprador. Se compensaentonces el riesgo de pérdida o deterioro fort	itos con el event	al provecho de lasmejoras (tal cosa se consagra en n	estro art. 1820).No parece ser 	na sol	ción eq	itativa en n	estro Derecho, considerando q	e elacreedor, mientras no medie tradición, a	n no es d	eño. Tal como sostenía P	fendorfen el Siglo XVII, q	e combatió enérgicamente la sol	ción romana, el riesgo debiera serdel vendedor hasta el momento de la tradición.
c.2.8.4) Excepciones a la regla res perit creditori en n	estro Derecho:
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121 Vélez Sarsfield comenta al efecto, en 	na nota al artíc	lo 578 del antig	o Código Civil Argentino, q	e enel caso del Código Civil francés, la pérdida fort	ita de la especie q	e se debe sólo res	elve la obligación delde	dor, s	brayando q	e “No es extraño q	e así lo dispongan también el Cód. francés y los demás códigosq	e convierten el tít	lo en modo de adq	irir, p	es las cosas perecen, se deterioran y se a	mentan para s	d	eño; pero parece ilógico q	e n	estras leyes q	e declaran q	e no se adq	iere el dominio de las cosas consólo el tít	lo, si no es seg	ido de la tradición, dispongan q	e el peligro de la cosa, q	e es el objeto de 	na

i.- Los riesgos son de cargo del de	dor q	e se enc	entra en mora: art. 1550 enrelación con el art. 1547, inc. 2º.ii.- También son de cargo del de	dor c	ando se h	biere comprometido a entregar 	namisma cosa a dos o más personas por obligaciones distintas: art. 1550. Se sancionaaq	í la mala fe del de	dor, y más específicamente, el fra	de (art. 1817 del CódigoCivil).iii.- C	ando el de	dor ha tomado sobre sí la responsabilidad del caso fort	ito por 	npacto expreso (art. 1547).iv.- El riesgo de pérdida fort	ita de la cosa debida bajo condición es de cargo delde	dor (art. 1486, inc. 1º). Si la cosa perece pendiente la condición, a	nq	e ésta sec	mpla posteriormente, el acreedor ya no está obligado a ejec	tar la prestación. El art.1820 aplica ig	al criterio respecto a la venta condicional: si perece la cosa vendidapendiente la condición, el riesgo de pérdida es para el vendedor, sin q	e el compradordeba pagar el precio.v.- En las obligaciones de género limitado, el riesgo de la pérdida lo soporta el de	dor,mientras existan otras cosas del género (si el género f	ere ilimitado, la teoría de losriesgos no opera). Ejemplo de género limitado: entregar 	na pint	ra de J	an FranciscoGonzález; ejemplo de género ilimitado: entregar 	n caballo.vi.- El arrendamiento expira por la destr	cción total de la cosa arrendada (art. 1950 Nº1). Dicha destr	cción pone fin a las obligaciones de ambas partes. El riesgo es para elarrendador, y como él es casi siempre d	eño, estamos ante 	na aplicación del principiores perit domino.vii.- En la compraventa al peso, c	enta o medida, c	ando dichas operaciones serealizan para determinar la cosa misma objeto del contrato, el riesgo será de cargo delvendedor –de	dor de la cosa-, mientras no se realice la respectiva operación (art.1821).viii.- En la compraventa a pr	eba o al g	sto, el riesgo será de cargo del vendedor –osea, de	dor de la cosa-, mientras el acreedor –comprador de la cosa-, no manifieste s	aprobación (art. 1823).
c.2.8.5) El problema de los riesgos en el Derecho Comparado.En el Derecho Comparado, la sol	ción moderna, basada en laINTERDEPENDENCIA de las obligaciones q	e genera el contrato bilateral, es la op	estaa la vigente en Chile: LOS RIESGOS SON PARA EL DEUDOR. Exting	ida la obligacióndel de	dor por imposibilidad de ejec	ción, se exting	e también la obligación recíprocadel acreedor. Revisemos alg	nos ejemplos. Así, el Código Civil italiano dispone en s	art. 1463: “En los contratos con prestaciones recíprocas, la parte liberada por laimposibilidad sobrevenida de la prestación debida no p	ede pedir la contraprestación,y deberá restit	ir lo q	e ya h	biese recibido, de ac	erdo con las normas relativas a larepetición de lo indebido”. El Código Civil y Comercial argentino también aplica elprincipio RES PERIT DEBITORI, en s	 art. 755: “Riesgos de la cosa. El propietariosoporta los riesgos de la cosa. Los casos de deterioro o pérdida, con o sin c	lpa, serigen por lo disp	esto sobre la imposibilidad de c	mplimiento” (la norma es similar a laq	e se contemplaba en el antig	o Código Civil argentino, en s	 art. 578: “Si laobligación de dar 	na cosa cierta es para transferir sobre ella derechos reales, y lacosa se pierde sin c	lpa del de	dor, la obligación q	eda dis	elta para ambaspartes”).121 Lo mismo acontece en el Código alemán, en el q	e se dispone, en s	
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obligación de dar, sea de c	enta del acreedor, a	n antes de la tradición, f	ndadas en el principio de q	e elde	dor de cosa cierta se libra de la obligación de entregarla, c	ando perece sin s	 c	lpa. Esto es conf	ndir elderecho personal con el derecho real. El derecho personal q	e se constit	ye por la obligación, no da derechoalg	no en la cosa, y sin embargo se le constit	yen las consec	encias del derecho real; para él perece lacosa, para él se a	menta, y de s	 c	enta son la mejora o deterioro. N	estro artíc	lo también libra al de	dorde cosa cierta de la obligación de entregarla, si perece sin s	 c	lpa, pero lo libra disolviendo la obligación, yno dejando obligado al acreedor.”: Código Civil de la República Argentina, B	enos Aires, Edición 2004,LexisNexis Abeledo-Perrot, p. 132.122 López Santa María, Jorge, ob. cit., pp. 567 y 568.

parágrafo 323, inciso 1º: “Si la prestación q	e inc	mbe a 	na de las partes por virt	dde 	n contrato sinalagmático se hiciera imposible por consec	encia de 	nacirc	nstancia de q	e no deba responder ning	no de los contratantes, perderá estaparte el derecho a la contraprestación”; El Código Civil per	ano, por s	 parte, en s	art. 1431, establece: “En los contratos con prestaciones recíprocas, si la prestación acargo de 	na de las partes deviene imposible sin c	lpa de los contratantes, el contratoq	eda res	elto de pleno derecho. En este caso, el de	dor liberado pierde el derecho ala contraprestación y debe restit	ir lo q	e ha recibido. Empero, las partes p	edenconvenir q	e el riesgo esté a cargo del acreedor”. El Código Civil español, en s	 art.1182, dispone a s	 vez: “Q	edará exting	ida la obligación q	e consista en entregar	na cosa determinada c	ando ésta se perdiere o destr	yere sin c	lpa del de	dor yantes de haberse éste constit	ido en mora.”
c.2.8.6) La teoría de los riesgos tratándose de las obligaciones de hacer y de no hacer.Como indicábamos, la doctrina nacional y n	estro Código Civil no se hadetenido a examinar el problema de los riesgos en las obligaciones de hacer y nohacer, circ	nscribiendo la c	estión únicamente al caso de imposibilidad de ejec	ción delas obligaciones de dar 	na especie o c	erpo cierto.López Santa María122, partiendo de la premisa q	e el art. 1550 no res	elve elproblema, se preg	nta q	é acontece, ante la imposibilidad de ejec	ción de 	naobligación de hacer o de no hacer, con la obligación correlativa. ¿Se exting	e tambiénésta, siendo el riesgo para el de	dor? ¿Debe c	mplirse la obligación correlativa, siendoel riesgo para el acreedor?Form	la el sig	iente ejemplo, para il	strar la c	estión: 	na empresa de t	rismoan	ncia 	n viaje para visitar diversos l	gares de interés t	rístico en Perú y Bolivia.Realiza gastos de p	blicidad, paga rem	neraciones y honorarios, arrendamientos deaviones, reservas de hotel, etc. Los cons	midores interesados pagan s	s boletos ygastos o adelantan parte de los mismos. Pero oc	rre q	e 	na grave in	ndación o 	nterremoto hacen imposible realizar el viaje planeado. La obligación de hacer de laempresa se exting	e, dada la f	erza mayor, por imposibilidad de ejec	ción. ¿Q	éoc	rre con la obligación de pagar el precio q	e pesa sobre cada 	no de los clientes?¿S	bsiste o también se exting	e?De aplicar por analogía los arts. 1550 y 1820, res	ltaría q	e también en lasobligaciones de hacer o de no hacer el riesgo sería para el acreedor: en el ejemplo, losfr	strados viajeros ig	al deberían pagar a la empresa de t	rismo. La extinción de laobligación del de	dor por imposibilidad de ejec	ción la soportaría la contraparte.Piensa López Santa María q	e tal alternativa debe ser rechazada. Afirma q	e elprincipio res perit creditori está desprestigiado, como lo dem	estran las al	siones alDerecho comparado. Concl	ye q	e en n	estro Derecho, tratándose de las obligacionesde hacer y de no hacer, el riesgo de la imposibilidad fort	ita de c	mplir la obligación lasoporta el de	dor. La estrecha interdependencia de las obligaciones generadas por elcontrato bilateral, la eq	idad y la b	ena fe, sirven de asidero para esta concl	sión. Porende, la obligación correlativa del otro contratante también ha de exting	irse.
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En todo caso, la sit	ación planteada por el profesor López Santa María estáres	elta en favor de los clientes en el marco de la Ley N° 19.496, sobre protección delos derechos de los cons	midores.
C.3) Q	e el de	dor se enc	entre en mora.
c.3.1) Generalidades.Esta exigencia se enc	entra expresamente form	lada en el art. 1557. Estácorroborada en el art. 1538, q	edando en claro q	e aún c	ando se h	biere pactadoindemnización de perj	icios anticipadamente por las partes en virt	d de clá	s	la penal,será necesario constit	ir en mora al de	dor.Como el art. 1557 y el art. 1538 no disting	en entre indemnización moratoria ycompensatoria, se concl	ye q	e ambas req	ieren para hacerse exigibles, constit	ir enmora al de	dor.Esta regla no rige sin embargo en todas las obligaciones, sino sólo en las de dary en las de hacer; en las obligaciones de no hacer, no es necesario porq	e no es ellaposible; la indemnización de perj	icios en estas obligaciones se debe desde elmomento de la contravención: si el de	dor ejec	ta lo prohibido, ya no cabe hablar demora; en el instante preciso en q	e el de	dor hace lo q	e no debe hacer, hayinfracción de la obligación y no retardo en el c	mplimiento. Así lo disponenexpresamente los arts. 1557 y 1538.¿En q	é consiste la mora? ¿C	ándo se p	ede decir q	e el de	dor estáconstit	ido en mora? Si observamos diversas disposiciones del Código Civil,constataremos q	e en ellas la ley ha señalado 	na época en la c	al el de	dor debec	mplir s	 obligación. Así, por ejemplo, arts. 1826 y 1872 (ambos en la compraventa),1944 (en el arrendamiento), y 2180 (comodato).Para determinar si hay sólo RETARDO o si efectivamente ya existe MORA, esnecesario form	lar 	n distingo, según si la obligación tiene origen contract	al 	 otraf	ente, y en el primer caso, según si se estip	ló o no 	n plazo para c	mplirla.Si la obligación tiene origen en 	n contrato y se estip	ló plazo para s	 pago, enprincipio el de	dor estará en mora si dicho plazo transc	rre y no ha c	mplido. Enefecto, se p	ede afirmar en este caso q	e la sola llegada del plazo constit	ye en moraal de	dor, prod	ciéndose de manera a	tomática la “interpelación” del acreedor. Seentiende por tal la com	nicación q	e el acreedor le form	la al de	dor, en orden a q	eel inc	mplimiento le está ocasionando 	n perj	icio. Ahora bien, si las partes alcontratar estip	laron 	n plazo para q	e el de	dor c	mpliera, de manera anticipada elacreedor le está com	nicando al de	dor q	e de no c	mplir éste en el plazo convenido,se le ocasionará 	n perj	icio al acreedor. Por ello, no es necesario, para constit	ir enmora, q	e el acreedor le form	le al de	dor 	na n	eva interpelación, p	es ésta vaimplícita en el contrato y opera en el momento mismo q	e se prod	ce elinc	mplimiento. Con todo, habrá retardo y no mora, si a pesar de haberse c	mplido elplazo q	e tenía el de	dor para pagar, éste no lo hace a consec	encia de 	n hecho noimp	table a s	 vol	ntad, es decir, por caso fort	ito o f	erza mayor. En tal caso,mientras s	bsista el obstác	lo q	e config	ra el caso fort	ito o la f	erza mayor, elde	dor no se entenderá en mora. Habrá simple retardo (q	e no a	toriza al acreedorpara demandar) pero no mora (q	e sí a	toriza).Si la obligación tiene origen en 	n contrato, pero no se estip	ló plazo para s	pago, habrá retardo pero no mora, mientras el acreedor no haga saber a s	 de	dorq	e el inc	mplimiento le está ca	sando 	n perj	icio. Esta com	nicación, como dijimos,se denomina “interpelación”, y debe ser hecha mediante 	n req	erimiento j	dicial.Hecha ésta, el estado del de	dor m	tará desde el retardo a la mora.Si la obligación tiene 	n origen no contract	al (vale decir, emana de 	n delito,c	asidelito, c	asicontrato o de la ley), no cabe la exigencia de la mora para demandar;
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en rigor, aq	í no opera la noción de mora, p	es en estos casos no podemosencontrarnos ante 	n retardo c	lpable, p	es no existía 	n vínc	lo j	rídico previo (almenos, en el caso de 	n delito, de 	n c	asidelito y de 	n c	asicontrato, casos en losc	áles el vínc	lo se origina por la comisión del hecho ilícito o al realizar 	n hecho lícitopero no convencional; tratándose de las obligaciones creadas por la ley, como porejemplo la de proporcionar alimentos, el vínc	lo existe, pero el propio legislador aclaraq	e los alimentos sólo se deben desde q	e ellos se demandan, art. 331 del CódigoCivil).
c.3.2) Concepto de mora.De lo exp	esto, p	ede definirse la mora como el retardo imputable en queincurre el deudor en el cumplimiento de la obligación de dar o de hacer, que persistedespués de la interpelación del acreedor.
c.3.3) Req	isitos de la mora:i.- Q	e haya retardo en el c	mplimiento de la obligación.ii.- Q	e el retardo sea imp	table al de	dor: q	e provenga del hecho o c	lpa del de	dory con mayor razón del dolo. El retardo fort	ito no constit	ye en mora al de	dor (arts.1558, inc. 2º; 1873; 1826).iii.- Q	e el acreedor interpele al de	dor (con la salvedad explicada, en orden a q	e sise estip	ló plazo para el pago, la sola llegada de éste s	pone 	na interpelacióna	tomática por parte del acreedor).iv.- Q	e se trate de 	na obligación positiva, es decir, de dar o de hacer.
c.3.4) Interpelación del acreedor.El art. 1551 reglamenta la forma como debe hacerse la interpelación por elacreedor, para constit	ir en mora al de	dor. En dicho precepto, y tal como loexplicamos, el Código Civil adopta el principio de q	e la estip	lación de 	n plazoimporta s	ficiente interpelación, es 	na interpelación anticipada. A falta de plazoestip	lado, es necesario q	e el acreedor haga al de	dor 	na interpelación formal,rec	rriendo a los trib	nales.Del análisis de los tres casos en	merados por el art. 1551, se desprende q	e laregla general es la q	e señala el número 3 de la disposición.Revisemos a contin	ación cada n	meral:i.- Art. 1551, N° 1: “El de	dor está en mora, 1°. C	ando no ha c	mplido la obligacióndentro del término estip	lado, salvo q	e la ley en casos especiales exija q	e sereq	iera al de	dor para constit	irle en mora”. Se trata de la interpelación contractualexpresa.Se req	iere haber estipulado 	n plazo, lo q	e implica q	e la regla sólo esaplicable para las obligaciones q	e derivan de 	n contrato. Se trata entonces de 	nplazo convencional y además expreso.Por eso, la j	rispr	dencia ha dicho q	e la obligación q	e pesa sobre 	nheredero de pagar 	n legado dentro de cierto plazo, no s	pone la mora en caso de noc	mplirla en el término fijado por el ca	sante, porq	e no h	bo “estip	lación” de pormedio, sino 	na disposición del testador. A ig	al concl	sión se arriba, si el de	dor dejapasar 	n plazo fijado por la ley.Se denomina a esta hipótesis del Nº 1 del art. 1551 “interpelación contract	alpor c	anto en el contrato las partes han fijado el momento del c	mplimiento, con loc	al se considera q	e el acreedor ha manifestado a s	 de	dor q	e hasta esa fechap	ede esperarlo, y desde q	e se vence, el inc	mplimiento le provoca perj	icios.C	mplido el plazo se van a prod	cir coetáneamente tres sit	aciones j	rídicas:exigibilidad, retardo y mora. Y se la llama expresa para diferenciarla del caso del Nº 2del precepto en q	e la hay tácitamente”.123
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La regla del N° 1 del art. 1551 tiene excepciones sin embargo, en los casos enq	e la ley exige, a pesar de existir plazo estip	lado, “q	e se req	iera al de	dor paraconstit	irle en mora”. En estos casos, el de	dor no estará en mora, no obstante haberexpirado el plazo estip	lado. Se señalan como tales casos excepcionales:i) El del art. 1949, q	e exige req	erir al arrendatario para constit	irlo en mora de s	obligación de restituir la cosa: “Para q	e el arrendatario sea constit	ido en mora derestit	ir la cosa m	eble o inm	eble arrendada, será necesario req	erimiento delarrendador, a	n c	ando haya precedido desah	cio; y si req	erido no la restit	yere,será condenado al pleno resarcimiento de todos los perj	icios de la mora, y a lo demásq	e contra él competa como inj	sto detentador”. En este caso, se exige unrequerimiento para constit	ir en mora al arrendatario de s	 obligación de restit	ir lacosa objeto del arrendamiento. En este caso, además, el contrato ya está terminado.ii) El del art. 1977, q	e respecto del arrendamiento de inm	ebles, exige hacer dosreconvenciones de pago al arrendatario, para hacer cesar inmediatamente el arriendo,en caso de mora de 	n período entero en el pago de la renta: “La mora de 	n períodoentero en el pago de la renta, dará derecho al arrendador, desp	és de dosreconvenciones, entre las c	ales medien a lo menos c	atro días, para hacer cesarinmediatamente el arriendo, si no se presta seg	ridad competente de q	e se verificaráel pago dentro de 	n plazo razonable, q	e no bajará de treinta días”. En este caso, elcontrato aún está vigente.Alg	nos mencionan el caso del art. 1538, inc. 1º, referido a la clá	s	la penal,q	e dispone: “Háyase o no estip	lado 	n término dentro del c	al deba c	mplirse laobligación principal, el de	dor no inc	rre en la pena sino c	ando se ha constit	ido enmora, si la obligación es positiva”.En realidad, en este último caso, no hay excepción a la regla general en	nciadaen el art. 1551, Nº 1. En efecto, lo único q	e expresa el art. 1538 es q	e la pena nopodrá exigirse, tratándose de 	na obligación positiva, si el de	dor no se enc	entra enmora. Ahora bien, lo estará, si habiéndose estip	lado 	n plazo, éste ha transc	rrido yel de	dor no ha dado c	mplimiento a s	 obligación. En cambio, si no se estip	ló plazo,el de	dor sólo estará en mora 	na vez req	erido por el acreedor, conforme al Nº 3 delart. 1551.ii.- Art. 1551, N° 2: “El de	dor está en mora (…) 2°. C	ando la cosa no ha podido serdada o ejec	tada sino dentro de cierto espacio de tiempo, y el de	dor lo ha dejadopasar sin darla o ejec	tarla”.La palabra “cosa” empleada en la norma, debe entenderse q	e al	de tanto a 	nbien como a la ejec	ción de 	n hecho, y por eso es q	e el precepto se refiere a “sindarla ejec	tarla”. Obviamente, es el bien q	e se debía el q	e no se da; y es el hechodebido el q	e no se ejec	ta.Hay aq	í 	na interpelación contractual tácita, ded	cida de la nat	raleza de laobligación, del objeto q	e las partes persig	en al contraerla. En este caso, hay también	na estip	lación de plazo, pero no expresa, sino pres	mida por la nat	raleza de laobligación. La finalidad q	e las partes han perseg	ido al contraer la obligación estámanifestando claramente q	e ella no p	ede ser c	mplida útilmente y en formabeneficiosa para el acreedor, sino dentro de 	na determinada época, de manera q	e siel de	dor no la c	mple, originará 	n perj	icio al acreedor. En este caso, bastaentonces q	e el de	dor haya dejado pasar la época en la c	al la obligación p	doc	mplirse útilmente, para q	e q	ede constit	ido “en mora” sin necesidad dereq	erimiento j	dicial del acreedor.En verdad, en estas obligaciones existe también 	n plazo estip	lado, tácito estavez (art. 1494: “el indispensable para c	mplirlo”).Abeli	k proporciona el sig	iente ejemplo: se encarga 	na constr	cción por 	nind	strial para 	na exposición, q	e de nada serviría al acreedor si se le pretendeentregar 	na vez q	e ella ha transc	rrido.124
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Por n	estra parte, proponemos el sig	iente ejemplo: cinco meses antes delinicio de 	n Campeonato M	ndial de Fútbol (al q	e n	estra selección logró clasificar alganar el repechaje a 	n eq	ipo de Oceanía), 	na m	ltitienda solicita a s	s proveedoresde televisores q	e tripliq	en los eq	ipos q	e 	s	almente le entregan, con el objeto dellevar a cabo 	na agresiva campaña propagandística, destinada a vender 	n númerom	cho mayor q	e el habit	al. Como res	lta lógico, no podría el proveedor entregar loseq	ipos c	ando ya se está disp	tando la tercera ronda del referido M	ndial, a la q	e,event	almente, n	estra selección podría no haber accedido. Lo razonable habría sidoentregarlos 	n par de meses antes del inicio de la j	sta deportiva.
iii.- Art. 1551, N° 3: “El de	dor está en mora (…) 3°. En los demás casos, c	ando elde	dor ha sido j	dicialmente reconvenido por el acreedor”.Constit	ye la regla general, se aplica cada vez q	e no haya 	n plazo estip	lado,expreso o tácito o si, habiéndolo, la ley exige q	e se req	iera al de	dor.Q	edan comprendidas en este n	meral:i) Las obligaciones p	ras y simples, o sea aq	ellas en q	e no se señala plazo;ii) Las obligaciones q	e tienen 	n plazo legal;iii) Las obligaciones condicionales;iv) Las obligaciones testamentarias;v) Las obligaciones derivadas de 	n contrato bilateral c	ando ning	na de las partes lasha c	mplido oport	namente.En todas estas obligaciones, constit	irá en mora al de	dor la demanda formalq	e el acreedor entable para reclamar el c	mplimiento de la obligación. Asimismo,pondrá en mora al de	dor la demanda en q	e se pida la resol	ción del contrato. Lademanda debe interponerse en forma, vale decir c	mpliendo con lo precept	ado en elCódigo de Procedimiento Civil.
c.3.5) Excepción a la regla del art. 1551: “la mora p	rga la mora” o “excepción decontrato no c	mplido”.El art. 1552 establece 	na importante excepción a las reglas del art. 1551:a	nq	e se haya estip	lado 	n plazo o req	erido al de	dor, éste no se encontrará enmora si s	 acreedor, q	e es a la vez s	 de	dor, no ha c	mplido o está pronto a c	mplirs	 obligación recíproca.En la compraventa, el art. 1826, inc. 3º, recoge este principio. Dispone esteprecepto: “El vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamentedesp	és del contrato o a la época prefijada en él. / Si el vendedor por hecho o c	lpas	ya ha retardado la entrega, podrá el comprador a s	 arbitrio perseverar en elcontrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho para ser indemnizado de losperj	icios según las reglas generales. / Todo lo c	al se entiende si el comprador hapagado o está pronto a pagar el precio íntegro o ha estip	lado pagar a plazo. / Pero sidesp	és del contrato h	biere meng	ado considerablemente la fort	na del comprador,de modo q	e el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no sepodrá exigir la entrega a	nq	e se haya estip	lado plazo para el pago del precio, sinopagando, o aseg	rando el pago”.El art. 1552 señala 	no de los importantes efectos q	e prod	ce la reciprocidadde las obligaciones derivadas de 	n contrato bilateral: la mora de 	n contratante saneala mora del otro, “la mora p	rga la mora”. Dispone el precepto: “En los contratosbilaterales ning	no de los contratantes está en mora dejando de c	mplir lo pactado,mientras el otro no lo c	mple por s	 parte, o no se allana a c	mplirlo en la forma ytiempo debidos”.La frase final “…o no se allana a c	mplirlo en la forma y tiempo debidos”, dejaen claro dos posibilidades:



83Efectos de las obligaciones - Juan Andrés Orrego Acuña

125 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., p. 944.126 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., p. 945.

i.- Q	e el demandante dé principio a la ejecución de su obligación: así, por ejemplo,dice Abeli	k, depositando la cosa debida para ser entregada al comprador 	na vez q	eeste pag	e el precio.125 La sit	ación a q	e al	de Abeli	k es la descrita en el art. 1872del Código Civil, q	e expresa: “El precio deberá pagarse en el l	gar y el tiempoestip	lados, o en el l	gar y el tiempo de la entrega, no habiendo estip	lación encontrario. / Con todo, si el comprador f	ere t	rbado en la posesión de la cosa oprobare q	e existe contra ella 	na acción real de q	e el vendedor no le haya dadonoticia antes de perfeccionarse el contrato, podrá depositar el precio con a	toridad dela j	sticia, y d	rará el depósito hasta q	e el vendedor haga cesar la t	rbación o afiancelas res	ltas del j	icio”.ii.- Q	e el demandante podría tener aún plazo para c	mplir con s	s obligaciones,mientras q	e el demandado no lo hizo y el plazo q	e tenía para hacerlo expiró.En cambio, si el demandante tampoco ha c	mplido y expiró el plazo q	e teníapara hacerlo, s	 demanda no podrá prosperar.De esta manera, no es necesario q	e el acreedor q	e demanda haya c	mplidos	 obligación correlativa. Basta q	e esté pronto o llano a c	mplirla.S	s req	isitos son:i) Tiene l	gar en los contratos bilaterales.ii) Las obligaciones recíprocas deben c	mplirse sim	ltáneamente o si tenían plazosdiferenciados, ellos han transc	rrido para ambos: las obligaciones de ambas partes,tienen q	e haberse hecho exigibles.iii) B	ena fe del q	e opone la excepción: a	nq	e el Código Civil no lo exige en formaexpresa, la doctrina s	braya q	e este es 	n req	isito de la esencia de la instit	ción.Con ello, se evita q	e esta excepción se transforme en 	na herramienta deldemandado, para dilatar s	 c	mplimiento o derechamente para no c	mplir. De ahí q	ese afirme q	e la excepción no podría oponerse ante 	n inc	mplimiento insignificantedel demandante, como si 	n comprador –ejemplifica Abeli	k-, pretendiera negarse apagar el precio de la compraventa de 	n inm	eble, porq	e 	na llave de la casa está enmal estado.126
c.3.6) Efectos de la mora del de	dor:i.- Da derecho a exigir indemnización de perj	icios, con arreglo a los arts. 1557 y1537. Es el efecto f	ndamental de la mora.ii.- Hace responsable al de	dor del caso fort	ito sobrevenido d	rante s	 mora (arts.1547 y 1672); sin embargo, la responsabilidad del de	dor se aminora si el casofort	ito es de aq	éllos q	e habrían sobrevenido ig	almente si la cosa se h	biereencontrado en poder del acreedor. Es decir, pone a cargo del de	dor los riesgos de laespecie o c	erpo cierto c	ya entrega se deba (art. 1550). Se invierte entonces elprincipio general q	e pone de cargo del acreedor la pérdida de la cosa debida. Si haymora del de	dor, opera el principio res perit debitori.
c.3.7) Mora del acreedor.Tiene el acreedor la obligación de recibir en la oport	nidad convenida, lo q	e elde	dor a s	 vez está obligado a entregarle. Pero p	ede s	ceder q	e el acreedor noq	iera recibir la cosa y deje al de	dor en la imposibilidad de satisfacer s	 obligación.La sit	ación a q	e da origen esta actit	d del acreedor es lo q	e constit	ye “la mora”del acreedor, la mora accipiendi, a la c	al se refieren especialmente los arts. 1548,1680 y 1827. Establecen estos preceptos lo sig	iente:i.- Art. 1548, en las normas generales referidas al efecto de las obligaciones: “Laobligación de dar contiene la de entregar la cosa; y si ésta es 	na especie o c	erpo
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127 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 881, p. 866.128 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 882, pp. 866 y 867.129 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 882, p. 867.

cierto, contiene además la de conservarlo hasta la entrega, so pena de pagar losperj	icios al acreedor q	e no se ha constit	ido en mora de recibir”.Como p	ede observarse, la parte final del artíc	lo se refiere al acreedor q	e seenc	entra “en mora de recibir” el c	erpo cierto q	e se le debe.ii.- Art. 1680, en las normas q	e se refieren a la pérdida de la cosa q	e se debe (q	etambién ha de ser 	n c	erpo cierto): “La destr	cción de la cosa en poder del de	dor,desp	és q	e ha sido ofrecida al acreedor, y d	rante el retardo de éste en recibirla, nohace responsable al de	dor sino por c	lpa grave o dolo”.El precepto al	de al acreedor q	e inc	rre en “retardo” en recibir la cosa.iii.- Art. 1827, en las reglas de la compraventa, al reg	larse la obligación de entregarla cosa q	e pesa sobre el vendedor: “Si el comprador se constit	ye en mora de recibir,abonará al vendedor el alq	iler de los almacenes, graneros o vasijas en q	e secontenga lo vendido, y el vendedor q	edará descargado del c	idado ordinario deconservar la cosa, y sólo será ya responsable del dolo o de la c	lpa grave”.A	nq	e en el primero y en el tercero de estos artíc	los se al	de correctamentea la “mora” y en el seg	ndo sólo al “retardo”, se ha entendido q	e “para estos efectosmora y retardo es lo mismo, porq	e ya ha habido actividad del de	dor, q	e pretendec	mplir”.127Cabe precisar q	e el acreedor q	eda constit	ido en mora únicamente desp	ésq	e la cosa debida le ha sido ofrecida por el de	dor. La oferta del de	dor eq	ivale a lainterpelación del acreedor y enc	entra s	 j	stificación en el mismo orden deconsideraciones.No ha expresado la ley cómo debe hacerse la oferta. Tres sol	ciones posibles sehan prop	esto:i.- Para alg	nos, parece lógico q	e se verifiq	e la oferta de ac	erdo al art. 1600, esdecir mediante el pago por consignación.ii.- Para otros, ante el silencio del legislador habría q	e aplicar por analogía el Nº 3 delart. 1551, de manera q	e sería necesario 	n req	erimiento j	dicial hecho por elde	dor al acreedor.iii.- Para la mayoría de la doctrina y j	rispr	dencia, bastaría c	alq	ier ofrecimiento delde	dor, a	n extraj	dicial, para colocar en mora al acreedor, ya q	e el art. 680 noexige ning	na formalidad a la notificación.128Abeli	k expresa q	e no existe 	na forma determinada, sino q	e, en cada caso,el j	ez deberá resolver si realmente h	bo de parte del de	dor 	na intención seria dec	mplir y del acreedor 	na negativa inj	stificada a recibir.129Los efectos de la mora del acreedor son los sig	ientes:i.- Descarga al de	dor del c	idado ordinario de la cosa, y le hace responsable sólo dec	lpa lata o dolo (arts. 1680 y 1827). La mora del acreedor atenúa la responsabilidaddel de	dor, pero no lo exime totalmente de ella (art. 1827).ii.- El acreedor debe indemnizar al de	dor por los perj	icios q	e s	 mora le ocasione(art. 1827). Así, por ejemplo, si el acreedor se niega a recibir prod	ctos perecibles, yel de	dor se ve en la necesidad de arrendar 	n frigorífico para evitar s	 deterioro opérdida.iii.- La mora del acreedor no j	stifica el inc	mplimiento de la obligación por el de	dor,no lo exonera de la ejec	ción de lo convenido. El de	dor debe pagar por consignación.
C.4) Necesidad de q	e haya perj	icios.
c.4.1) Concepto de perj	icio.
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130 Ramos Pazos, René, ob. cit., pp. 244 y 245.

Se entiende por tal, toda dismin	ción del patrimonio del acreedor, así como lapérdida de la legítima 	tilidad q	e debía reportarle el contrato, y de q	e elinc	mplimiento le priva. Asimismo, debemos incl	ir en la noción de perj	icio aq	él q	eres	lta de 	n daño p	ramente moral. En la esfera contract	al, el daño moral consistiráen el dolor, aflicción o menoscabo q	e experimenta 	n individ	o en s	 persona, aconsec	encia del inc	mplimiento en q	e inc	rre s	 contraparte del contrato. Elperj	icio, entonces, p	ede recaer en el patrimonio y/o en la persona del contratanteafectado por el inc	mplimiento.
c.4.2) Pr	eba de los perj	icios.Por regla general, inc	mbe al acreedor, como aplicación de la norma general delart. 1698. Se altera la regla anterior, excepcionalmente:i.- En las obligaciones q	e consisten en el pago de 	na s	ma de dinero; yii.- En la clá	s	la penal.En estos dos casos, el acreedor no necesita probar perj	icios.
C.5) Q	e exista 	na relación de ca	salidad entre el inc	mplimiento y los perj	icios.

Los perj	icios q	e se indemnizan son los q	e provengan del inc	mplimiento.Como expresa Messineo –citado por Ramos Pazos-, debe existir 	n nexo o relacióninmediata, de ca	sa a efecto, entre el acto o hecho del hombre (acción 	 omisión) y elevento o daño, de manera q	e se p	eda inferir de ese nexo q	e el daño no se habríaverificado sin aq	el acto, premisa necesaria para la verificación del daño. En el CódigoCivil, esta exigencia se desprende de los artíc	los 1556 (“…ya provengan…”) y 1558(“…los perj	icios q	e f	eron 	na consec	encia inmediata o directa…”). Unaconsec	encia de lo anterior, es q	e no se indemnizan los perj	icios indirectos, nisiq	iera por haberse inc	mplido la obligación dolosamente.130
C.6) Q	e no conc	rra 	na ca	sal de exención de responsabilidad.

En alg	nos casos, se restringe la indemnización de perj	icios sólo al dañopatrimonial, excl	yendo al daño moral (por ejemplo, al disponer el artíc	lo 19, N° 24de la Constit	ción Política de la República q	e en caso de expropiación, “El expropiadopodrá reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los trib	nales ordinarios ytendrá siempre derecho a indemnización por el daño patrimonial efectivamenteca	sado, la q	e se fijará de común ac	erdo o en sentencia dictada conforme a derechopor dichos trib	nales”), y en otros, se excl	ye el l	cro cesante (por ejemplo, artíc	los1930 y 1933, en el arrendamiento) o incl	so toda indemnización (art. 1934, en elarrendamiento).
9.6. La determinación o avaluación de los perjuicios.

Conc	rriendo todos los req	isitos necesarios para la indemnización deperj	icios, es preciso ahora est	diar cómo se determinan o avalúan dichos perj	icios,es decir, cómo se llega al monto o c	antía de lo q	e a tít	lo de perj	icios, el de	dordebe pagar al acreedor.Esta determinación del monto de los perj	icios debe hacerla la ley, el j	ez o laspartes, y según q	ien la haga, se llama respectivamente aval	ación legal, j	dicial yconvencional.
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Según veremos, la aval	ación legal sólo se refiere a la indemnización moratoria.La aval	ación j	dicial y la convencional, comprenden tanto la indemnizacióncompensatoria como la moratoria.
a) Aval	ación o liq	idación legal de los perj	icios.
a.1) Obligaciones en q	e la ley avalúa los perj	icios.La ley sólo lo hace en las obligaciones q	e tienen por objeto el pago de 	nacantidad de dinero, las llamadas “obligaciones de dinero en s	 origen” (art. 1559).En este caso, consiste la aval	ación en agregar a la de	da los interesesconvencionales, los legales o los corrientes, según los casos, liberándose al acreedorde probar perj	icios.
a.2) Características de la aval	ación legal de los perj	icios:1º Es s	pletoria y excepcional. Es s	pletoria de la vol	ntad de las partes, porq	e seaplica sólo en el caso de faltar pacto expreso al respecto, en forma de clá	s	la penal.Es excepcional, porq	e no se refiere al inc	mplimiento de c	alq	ier tipo de obligación:sólo a las de dinero en s	 origen.2º Corresponde a indemnización moratoria únicamente. En efecto, la indemnizacióncompensatoria consiste en 	na s	ma de dinero q	e s	stit	ye al objeto de la obligación.Esta transformación req	iere, como es obvio, q	e el objeto debido no sea dinero. En elcaso q	e nos oc	pa, además del capital ade	dado (objeto de la obligación, q	e, porende, dado q	e es 	na s	ma de dinero, no p	ede ser motivo de “compensación”alg	na), deberán pagarse intereses por la mora (art. 1559).3º Los perj	icios se pres	men, hasta conc	rrencia de cierta medida. Por eso, elacreedor q	e sólo cobra intereses no necesita probar perj	icios, q	eda exonerado de lapr	eba. Constit	ye esta característica 	na excepción a las reglas generales (art. 1559Nº 2). El monto de la indemnización está constit	ido por tasas fijas, eq	ivalentes aporcentajes sobre el capital ade	dado, q	e son los intereses convencionales, corrienteso legales.4º Los perj	icios se representan aq	í con 	n eq	ivalente en el hecho: “intereses”.La primera regla del art. 1559 disting	e entre las tres clases de intereses a q	ehemos al	dido.El interés legal, como s	 nombre lo dice, es el q	e fija la ley directamente,como tasa q	e debe aplicarse en los casos generales. En Chile, el “interés legal”eq	ivale en realidad al interés corriente, conforme al art. 19 de la Ley N° 18.010,sobre operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero. Establece dicho preceptoq	e se aplicará el interés corriente en todos los casos en q	e las leyes 	 otrasdisposiciones se refieran al interés legal o al máximo bancario.La “tasa de interés corriente” es el promedio ponderado por montos de las tasascobradas por los bancos establecidos en Chile, en las operaciones q	e realicen en elpaís, con excl	sión de las comprendidas en el art. 5º de la Ley N° 18.010 (art. 6°).Estas operaciones excl	idas son las sig	ientes: i) las q	e se pacten con instit	ciones oempresas bancarias o financieras, extranjeras o internacionales; ii) las q	e se pacten oexpresen en moneda extranjera para operaciones de comercio exterior; iii) lasoperaciones q	e el Banco Central de Chile efectúe con las instit	ciones financieras; yiv) aq	ellas en q	e el de	dor sea 	n banco o 	na sociedad financiera.Corresponde a la “Comisión para el Mercado Financiero. Bancos e InstitucionesFinancieras” determinar las tasas de interés corriente, cada 30 días, p	blicándose 	n“Certificado mens	al de tasas de interés corriente y máximo convencional” los días 15de cada mes en el Diario Oficial, c	ya vigencia se extenderá hasta el día 14 del messig	iente. La Comisión p	ede disting	ir, al determinar las tasas:
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i.- Entre operaciones en moneda nacional, reaj	stables o no reaj	stables;ii.- Entre operaciones en 	na o más monedas extranjeras o expresadas en dichasmonedas o reaj	stables según el valor de ellas;iii.- Según el monto de los créditos.El “interés convencional” tiene restricciones legales q	e se trad	cen en eldenominado “interés máximo convencional”. Es aq	él estip	lado por las partes. Estasp	eden estip	lar la cantidad de interés sobre el capital, sea este reaj	stado o no. Estafac	ltad se enc	entra limitada por la ley sin embargo (salvo en los c	atro casosseñalados en el art. 5), disponiéndose q	e no podrá estip	larse 	n interés q	e excedael prod	cto del capital respectivo y la cifra mayor entre:i) 1,5 veces la tasa de interés corriente q	e rija al momento de la convención, segúndetermine la Comisión para el Mercado Financiero para cada tipo de operación decrédito de dinero, y,ii) La tasa de interés corriente q	e rija al momento de la convención incrementada endos p	ntos porcent	ales an	ales, ya sea q	e se pacte tasa fija o variable.Este límite de interés se denomina interés máximo convencional (art. 6, inc.final).
a.3) Q	é intereses deben pagarse.Del art. 1559, N° 1, se desprenden las sig	ientes reglas:1º Se deben los legales (corrientes) si nada se ha dicho para el caso de “mora”, o si seha expresado q	e se cobrarán intereses a partir de la mora sin especificarlos o si sehan estip	lado en 	na tasa inferior al interés legal. Esta última norma, es doblementeexcepcional: i) porq	e altera el principio de q	e el contrato ha de interpretarse enfavor del de	dor (art. 1566); y ii) porq	e altera el principio de la f	erza obligatoria delcontrato o “ley del contrato”, p	es el acreedor q	eda fac	ltado para cobrar interesesmayores a los pactados.2º Se deben los convencionales q	e hayan fijado las partes, a	nq	e con la limitacióndel “máximo convencional”.3º Si los intereses convencionales son inferiores al interés legal, se debe este último apartir de la mora (norma protectora de los derechos del acreedor).4º Si los intereses estip	lados s	peran el máximo permitido, entra en j	ego el art.2206: se rebaja el interés al interés corriente.En esta materia, debemos tener presente q	e los intereses legales (corrientes),corren sólo sobre la de	da líq	ida, según la opinión dominante. Con todo, alg	nosa	tores sostienen q	e sería más valedero hacer devengar intereses a la de	da, aúndesde q	e era ilíq	ida. Operaría aq	í con efecto retroactivo, desde el momento q	e eraexigible la de	da. De otro modo, se estaría perj	dicando al acreedor, sobre la base de	n aprovechamiento inj	sto del de	dor.C	ando se trata de 	na de	da líq	ida, los intereses podrían correr desde lamora, desde la reconvención j	dicial o desde la sentencia q	e declare la obligación. Ladoctrina está en favor del pago de intereses desde la mora, desde el momento de serexigible la s	ma de dinero ade	dada, única manera de ca	telar los intereses delacreedor y de evitar la inj	sticia q	e significa condicionar s	 derecho a formalidadesq	e sirven para proteger el comportamiento ilícito del de	dor. Por lo demás, se agregaq	e no hay q	e perder de vista q	e se trata de 	na liq	idación de perj	icios legal,mínima y pr	dente, q	e no admite n	evas red	cciones por la vía de interpretaciones“pro-debitori”, pro-de	dor.En relación con lo anterior, 	na sentencia de la Corte S	prema de fecha 4 dediciembre de 2023, a	tos Rol N° 69.611-2022, concluye que los intereses se debendesde la mora del deudor. En el caso, se trataba de 	n m	t	o en q	e el de	dor seobligó a pagar lo debido en c	otas, estip	lándose plazos para tal efecto. Por ende,aplicándose lo disp	esto en el N° 1 del art. 1551 del Código Civil, el de	dor ha
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inc	rrido en mora a contar del vencimiento de cada 	na de dichas c	otas, momento apartir del c	al se devengan intereses. El fallo acogió en consec	encia 	na casación enel fondo ded	cida por el acreedor, habida c	enta q	e, en la sentencia de primerainstancia confirmada por la Corte de Concepción, se había establecido q	e los interesesse devengarían “desde q	e se enc	entre ejec	toriada la sentencia”.
a.4) Extensión del pago de intereses como indemnización de perj	icios.Alg	nos a	tores han sostenido q	e mediante el pago de intereses por la “mora”se agota la indemnización de perj	icios proveniente del pago atrasado de 	na s	ma dedinero. Conforme a esta tendencia, con el pago de intereses deben entenderseindemnizados todos los perj	icios.Otros a	tores estiman q	e la concl	sión anterior no es acertada, porq	e enm	chos casos va a contradecir el fondo s	stantivo de la indemnización de perj	icios,q	e b	sca el restablecimiento efectivo del deseq	ilibrio ocasionado por elinc	mplimiento del de	dor.Podría cobrarse en consec	encia 	na cantidad mayor q	e la res	ltante porconcepto de intereses, pero con 	na salvedad: tendrá q	e rendirse la pr	ebarespectiva por q	ien los alega, vale decir, por el acreedor. Así se desprende de laseg	nda regla del art. 1559, interpretada a contrario sensu.
a.5) El anatocismo.Es el interés q	e prod	cen los intereses devengados, q	e están impagos y sehan añadido al capital desde el día en q	e debieron pagarse. Corresponde al interéscalc	lado sobre intereses capitalizados.También se designa por “anatocismo” el pacto mismo q	e da l	gar al cobro deintereses q	e tienen por f	ente otros intereses.A este respecto, n	estro Código Civil disp	so q	e “los intereses atrasados noprod	cen interés” (N° 3 del art. 1559). En el mismo sentido, el art. 2210 del CódigoCivil, hoy derogado, establecía la prohibición de estip	lar intereses sobre intereses.Estas prohibiciones, sin embargo, ya no rigen, atendido lo disp	esto por el art. 28 dela Ley N° 18.010, q	e derogó el art. 2210. Aún más, el art. 9 de la citada ley, a	torizaexpresamente el anatocismo, a	nq	e con ciertas restricciones. Incl	so, se pres	me elanatocismo, salvo pacto en contrario, en el ámbito de las obligaciones regidas por laLey N° 18.010: “los intereses correspondientes a 	na operación vencida q	e noh	biesen sido pagados se incorporarán a ella, a menos q	e se establezcaexpresamente lo contrario”.
b) Aval	ación o liq	idación j	dicial de los perj	icios.
b.1) C	ándo tiene l	gar.Es la q	e hace el j	ez y en la práctica es la forma más frec	ente de aval	ar losperj	icios. Tiene l	gar cada vez q	e las partes no han convenido en el monto de laindemnización o c	ando la ley no reg	la los perj	icios.La aval	ación j	dicial de los perj	icios s	pone q	e se entable 	na demanda,q	e se tramita como j	icio ordinario. El Código de Procedimiento Civil permite alrespecto dividir la disc	sión en dos etapas: permite disc	tir en 	n j	icio la procedenciade la obligación de indemnizar los perj	icios y reservarse, para 	n j	icio posterior, ladisc	sión acerca de la nat	raleza y monto de los perj	icios.Dispone el art. 173 del Código de Procedimiento Civil: “C	ando 	na de laspartes haya de ser condenada a la devol	ción de fr	tos o a la indemnización deperj	icios, y se ha litigado sobre s	 especie y monto, la sentencia determinará lacantidad líq	ida q	e por esta ca	sa deba abonarse, o declarará sin l	gar el pago, si nores	ltan probados la especie y el monto de lo q	e se cobra, o, por lo menos, las bases
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131 Doctrina asentada por vez primera en fallos de la Corte S	prema de los años 1951 y 1954 y ratificada conf	erza a partir del 20 de oct	bre del año 1994 y 16 de j	nio de 1997, p	blicados en la Revista de Derecho yJ	rispr	dencia, Tomo 91, sección primera, página 100 y Tomo 94, sección tercera, página 94, y en especialpor las sentencias de la Primera Sala de la citada Corte de fecha 5 de noviembre de 2001, 3 de septiembrede 2002, 28 de noviembre de 2006, 11 de abril, 3 de j	lio, 28 de agosto y 24 de septiembre de 2007,recaídas en los ingresos Rol N° 1.089-09, N° 1.368-00, N° 4.035-01, N° 320-05, N° 3.291-05, N° 3.901-05,N° 3.750-05 y N° 4.103-05, entre otras, q	e representan 	na línea j	rispr	dencial de los ministros q	e lass	scriben.

q	e deban servir para s	 liq	idación al ejec	tarse la sentencia. / En el caso de q	e nose haya litigado sobre la especie y el monto de los fr	tos o perj	icios, el trib	nalreservará a las partes el derecho de disc	tir esta c	estión en la ejec	ción del fallo o enotro j	icio diverso”.
b.2) Q	é comprende la indemnización de perj	icios.De conformidad al art. 1556, comprende, por regla general, tanto el dañoemergente como el l	cro cesante. Exceptúanse los casos en q	e la ley sólo permiteindemnizar el daño emergente.Estos conceptos giran en torno a la pérdida q	e s	frió o la ganancia de q	e seprivó al acreedor.El DAÑO EMERGENTE es la pérdida efectiva experimentada por el acreedor aconsec	encia del inc	mplimiento de la obligación o del c	mplimiento imperfecto otardío de ella. Es la dismin	ción real del patrimonio q	e el acreedor s	fre por elinc	mplimiento de la obligación. Se le llama “daño emergente” precisamente porq	e esalgo q	e sale o emerge del activo del patrimonio.El LUCRO CESANTE es la 	tilidad q	e el acreedor habría obtenido con elc	mplimiento efectivo, íntegro y oport	no de la obligación. Viene a ser la privación dela ganancia q	e el acreedor habría obtenido si la obligación se h	biere c	mplido.La determinación del l	cro cesante debe ser hecha a partir de hechos objetivos,q	e permitan concl	ir a c	ánto podría haber ascendido la fr	strada ganancia o 	tilidaddel contratante afectado. Al efecto, expresa 	na sentencia de la Corte de Santiago, de29 de noviembre de 2007, Rol Nº 3.073-2003: “Q	e en relación al l	cro cesante,estimado tradicionalmente como la privación de la ganancia q	e el acreedor habríaobtenido si la obligación se h	biera c	mplido, ha existido, por regla general, latendencia a contraponerlo al daño emergente, en c	anto a la certid	mbre de s	oc	rrencia, dando a entender q	e el l	cro cesante es 	n daño incierto, q	e seconstr	ye sobre s	posiciones y es de orden espec	lativo. Dicho criterio, sin embargo,es eq	ivocado, en la medida q	e el l	cro cesante, para ser indemnizado debe sernecesariamente cierto; lo q	e oc	rre es q	e no se p	ede aspirar a 	na certezaabsol	ta, por la config	ración y nat	raleza del daño, sino a 	na de carácter relativo,pero siempre debe estar f	ndada en antecedentes reales, objetivos y probados. Desdeesta perspectiva, el l	cro cesante se asemeja más bien a 	n j	icio de probabilidad,c	yo res	ltado, si bien no p	ede ser exacto, ni matemático, sí le es exigible q	e estébasado en consideraciones f	ndadas y razonables, dentro de 	n contexto denormalidad y atendidas las circ	nstancias del caso”.El daño emergente, p	esto q	e representa 	na dismin	ción cierta y concretadel patrimonio del acreedor, se indemniza siempre. El l	cro cesante s	ele no serindemnizable. En todo caso, se req	iere 	na disposición legal expresa para q	e laindemnización no comprenda el l	cro cesante. Así, por ejemplo, respecto del contratode arrendamiento, arts. 1930, último inciso (evicción) y 1933 (vicios redhibitorios).Todo lo anterior está referido al daño material o patrimonial, el único al q	e serefiere el Código Civil de manera explícita. A tal daño material, p	ede adicionarse eldaño moral, según la tendencia q	e se ha imp	esto en n	estra j	rispr	dencia, siempreq	e los hechos j	stifiq	en hacerlo.131 De c	alq	ier manera, el principio general sig	esiendo q	e, ante el inc	mplimiento de obligaciones derivadas de 	n contrato, el daño
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132 El inc. 1° del art. 544 dispone q	e “El t	tor o c	rador removido deberá indemnizar c	mplidamente alp	pilo”. La expresión “c	mplidamente”, significa “entera, cabalmente”, lo q	e incl	ye, por ende, indemnizarpor daño moral.133 El art. 539 señala q	e los t	tores o c	radores serán removidos: “5°. Por cond	cta inmoral, de q	e p	edares	ltar daño a las cost	mbres del p	pilo”. El daño “a las cost	mbres” del p	pilo, evidentemente no tieneconnotación patrimonial, sino q	e moral, en c	anto se afecta s	 formación ética.134 Las “obligaciones de valor inapreciable o indeterminado”, p	eden corresponder a 	na en q	e se debaindemnización por daño moral.

indemnizable es el material, y excepcionalmente el daño moral. La procedencia de laindemnización del daño moral en sede contract	al se f	ndamenta en los sig	ientesarg	mentos, exp	estos en 	na sentencia de la Corte S	prema de fecha 11 de abril de2011, a	tos Rol N° 6.937-2009:i) Inicialmente, se dio aplicación literal al art. 1556 del Código Civil, q	e, según lainterpretación de Art	ro Alessandri Rodríg	ez, excl	ía la indemnización por dañosextrapatrimoniales en el ámbito contract	al.ii) Destaca el fallo la n	eva doctrina j	rispr	dencial, q	e sí admite esta indemnización.El criterio de marco rígido evol	cionó y como ejemplo de ese cambio, se enc	entra lasentencia de 20 de oct	bre de 1994 de esta Corte S	prema, q	e rechaza 	n rec	rsode casación en el fondo ded	cido por 	na instit	ción bancaria q	e imp	gna laaceptación del daño moral en sede contract	al, decisión q	e se 	ne a otros fallos deesta Corte en el mismo sentido, de 3 de j	lio de 1951 y de 14 de abril de 1954,dictadas en rec	rsos de casación en el fondo (Rev. De D. y J. Tomo 91, pp. 100 a105).iii) El legislador acepta el daño moral. La norma del art. 1556 no lo excl	ye, ni prohíbeinvocar indemnización por tal concepto f	era del ámbito de los delitos y c	asidelitos ypor el contrario, el art. 544132 en relación con el art. 539133 (responsabilidad de losg	ardadores) y el art. 1544134 (clá	s	la penal enorme) del Código Civil, posibilitan estaclase de reparación de daños no patrimoniales, el 	no en las relaciones de familia y elotro en el área de las convenciones. En otras palabras, de estos preceptos sedesprende q	e p	ede reclamarse indemnización por daño moral q	e emane delinc	mplimiento de obligaciones q	e tienen como f	entes la ley o el contrato (y nonecesariamente el delito o el c	asidelito).iv) Concepción del daño emergente: las n	evas doctrinas sobre el resarcimiento deldaño moral, derivado del inc	mplimiento de contratos, entienden q	e el concepto de“daño emergente” q	e emplea la norma del art. 1556 del Código Civil, comprende nosolamente el daño pec	niario, sino también el extrapatrimonial o moral. Estainterpretación es plenamente aceptable, primero porq	e la voz “daño” q	e emplea ladisposición y q	e no está definida por la ley, corresponde, según el Diccionario de laReal Academia de la Leng	a Española, a todo “detrimento, perj	icio, menoscabo, doloro molestia”, es decir, a toda privación de bienes materiales, inmateriales o morales y,porq	e lo precept	ado en el citado artíc	lo no excl	ye la consideración de otrosperj	icios q	e no sean sólo los materiales;v) Aceptación por la doctrina: los est	diosos del Derecho, como parte de laj	rispr	dencia, han ido aceptando el resarcimiento del daño moral en los casos deinc	mplimiento de obligaciones contract	ales. Fernando F	eyo Laneri, en s	 obraInstituciones del Derecho Civil Moderno, afirma: “Para mí es como 	n axioma q	e elconcepto j	rídico de daños abarca toda forma de daños, esto es, tanto el patrimonialcomo el extrapatrimonial”, agregando q	e “la j	rispr	dencia chilena ha tenido laoport	nidad de recalcar q	e la palabra ‘daño’ comprende el perj	icio, dolor o molestiaq	e se ca	se, por lo c	al, interpretando este vocablo en s	 sentido nat	ral y obvio,debe entenderse q	e corresponde, además del perj	icio pec	niario, al de carácterinmaterial q	e se ocasione por acto ajeno” (p. 69). Sostiene q	e, siendo el daño poresencia patrimonial y extrapatrimonial, del mismo modo el daño moral j	ega tanto enla responsabilidad extracontract	al como en la contract	al (p. 71). Otros a	tores
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nacionales participan del mismo parecer, como Leslie Tomasello Hart, en s	 est	diosobre “El Daño Moral en la Responsabilidad Contract	al” (Editorial J	rídica, 1969);René Abeli	k Manasevich, “Las Obligaciones”, Tomo II, Nº 892, pp. 789 y 790; RamónDomíng	ez Ág	ila, en s	s “Consideraciones en torno al daño en la responsabilidadcivil. Una visión comparatista” (Revista de Derecho, Universidad de Concepción, Nº188, 1990); Ramón Domíng	ez Benavente en “Comentarios de J	rispr	dencia” (en lamisma Revista y Nº) y recientemente Carmen Domíng	ez Hidalgo en s	 obra “El DañoMoral” (Editorial J	rídica de Chile, año 2000). Estableciendo ciertas diferencias,también comparte esta procedencia Enriq	e Barros Bo	rie, en s	 obra “Tratado deResponsabilidad Extracontract	al” (Editorial J	rídica de Chile, 2007, pp. 335 a 345);vi) Ig	aldad ante la ley: la sentencia de la Corte S	prema de oct	bre de 1994, expresaal respecto q	e los bienes extrapatrimoniales de 	na persona, como el honor y lafama, tienen 	n valor q	e de ordinario sobrepasa el de los bienes materiales, “conmayor razón si se trata de la sal	d o la integridad física o psíq	ica”, y agrega q	e si laj	rispr	dencia ha dado cabida desde hace tiempo a la indemnización excl	sivamentemoral respecto de los perj	icios o daños ca	sados por 	n delito o c	asidelito civil, nose divisa el motivo q	e j	stifiq	e q	e se la nieg	e si la lesión a esos interesesextrapatrimoniales procede de la defección c	lpable o maliciosa de 	no de loscontratantes. Donde existe la misma razón debe existir la misma disposición.vii) A los f	ndamentos exp	estos en el acápite precedente, la citada sentencia de 24de septiembre de 2007, agrega el razonamiento q	e el daño moral q	eda incorporadoen el daño emergente, ya q	e “el legislador no ha disting	ido entre los dañosmateriales y los morales, sino q	e se ha limitado a referirse al daño emergente, ydonde no disting	e el legislador no es lícito al intérprete hacerlo”; además, reafirmaesta interpretación la definición dada a la voz emergente por el Diccionario de la RealAcademia de la Leng	a Española y “según la c	al se dice q	e algo es emergentec	ando nace de otra cosa. De forma q	e c	ando el legislador empleó el adjetivoemergente para calificar el s	bstantivo daño, estaba q	eriendo decir, simplemente,q	e este daño provenía de no haberse c	mplido la obligación, de haberse c	mplidoimperfectamente o de haberse retardado el c	mplimiento” (Carmen Domíng	ezHidalgo, “El Daño Moral”, Editorial J	rídica de Chile, Tomo I, p. 346, citando a R	izGonzález, “El transporte de pasajeros en la doctrina y la j	rispr	dencia”, memoria deLicenciat	ra, año 1962).viii) Asimismo, y como se expresara también en el fallo de 24 de septiembre de 2007,ac	diendo a la norma de interpretación de la ley prevista en el artíc	lo 24 del CódigoCivil, como a lo disp	esto en el artíc	lo 170 Nº 5 del Código de Procedimiento Civil eintegrando 	na falta de pron	nciamiento del legislador en el Código Civil, se p	edesostener q	e n	estro Estado ha establecido q	e es 	na República Democrática, c	yascaracterísticas f	ndamentales, a los efectos de resolver la presente ca	sa, seenc	entran en la responsabilidad de todos los individ	os y a	toridades en 	n plano deig	aldad, tanto ante la ley como ante la j	sticia, proscribiéndose c	alq	ierdiscriminación proveniente del establecimiento de discriminaciones arbitrarias, deforma tal q	e permitiendo expresamente la Carta F	ndamental la reparación del dañomoral en el artíc	lo 19, Nº 7, letra i), no se observan f	ndamentos para excl	irla enalg	nas materias específicas, q	e no sea mediante 	na razonada j	stificación, comooc	rre en el artíc	lo 19 Nº 24, inciso 4º, en q	e el interés social impone limitar laindemnización al daño patrimonial efectivamente ca	sado, a q	ien se ve exp	esto a laprivación forzada de s	 propiedad mediante 	n acto de a	toridad, como es laexpropiación. Estas premisas, además del principio de s	premacía constit	cional yaplicación directa de las normas de la Carta Política, imponen, entre s	s efectospartic	lares, preferir la interpretación de los textos legales en el sentido q	e mejor sec	mpla con las disposiciones f	ndamentales del Estado. En efecto, la responsabilidaden el Derecho constit	ye 	n principio general, el q	e referido al Derecho Civil se
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plantea en el axioma q	e nadie p	ede dañar a otro sin reparación, en el evento q	e noconc	rra 	na ca	sal de j	stificación. Esta responsabilidad en el Derecho Civilcorresponde sea integral e ig	alitaria en s	 extensión, si no existen arg	mentacionesconcretas q	e ameriten establecer f	ndadas diferencias. Es por ello “q	e en f	nción dela teoría de la 	nidad de la responsabilidad”, la distinción act	almente imperanterespecto de la procedencia del daño moral en sede contract	al y extracontract	al,res	lta abs	rda (René Abeli	k Manasevich, “Las Obligaciones”, Tomo II, EditorialJ	rídica de Chile, p. 789), contradicción y falta de congr	encia q	e destacan la mayoríade los a	tores citados y q	e se pron	ncian por la aceptación del daño moral en sedecontract	al. Una interpretación contraria mantiene 	na desig	aldad inj	stificada y porlo tanto p	ede constit	ir 	na discriminación arbitraria, por la falta de f	ndamentos deesta diferencia, q	e a lo más llega a s	stentarse sobre la base de 	na interpretaciónexegética y literal, p	esto q	e en el régimen del Código Civil, al reg	lar laresponsabilidad extracontract	al se dispone q	e, por regla general, se indemniza “tododaño”, según reza el artíc	lo 2329, al ig	al q	e en la responsabilidad contract	al, alseñalar el artíc	lo 1558 q	e en ese evento (es decir, c	ando h	biese dolo o c	lpagrave) se responde de “todos los perj	icios”. De lo anterior se sig	e q	e el daño moralse encontraría excl	ido únicamente en sede contract	al c	ando la ley exija c	lpa leveo levísima para j	stificar la responsabilidad de la parte inc	mplidora. Incl	so talprocedencia p	ede verse ampliada a todo evento en q	e, existiendo perj	iciosmorales, 	na de las partes pr	ebe la conc	rrencia de hechos q	e permitan sercalificados de c	lpa grave o dolo en el inc	mplimiento de otra de las partes, p	estoq	e la ley no ha impedido esta posibilidad, de tal forma q	e la diferencia descansaríamás q	e en la ley en la posibilidad q	e tengan las partes de aportar antecedentesfácticos q	e permitan calificarlos en el sentido indicado y si se q	iere extremar elarg	mento, la distinción pasaría a radicar en la decisión concreta de los trib	nales alefect	ar la calificación de la c	lpa. Lo inj	stificado de la diferencia anotada q	eda demanifiesto precisamente en materias propias de la responsabilidad médica, p	es antela posible opción de responsabilidades, res	lta más beneficioso en la extensión deldaño accionar por la vía extracontract	al, por la limitación q	e contemplaría lalegislación en sede contract	al, sin q	e exista f	ndamentación pla	sible q	e avale taldistinción. Esta visión integral del Derecho lleva a s	perar la excl	sión del daño moralen la responsabilidad contract	al, limitando s	 procedencia a la j	stificación del mismoen los casos concretos de q	e se trata. De lo exp	esto, se colige q	e la responsabilidadcontract	al, en el caso de verificarse las exigencias legales, obliga al responsable aindemnizar tanto el daño patrimonial como asimismo el daño moral.Sintetizando los p	ntos anteriores, procede indemnización del daño moral porinc	mplimiento de 	n contrato:1. Porq	e se ha s	perado 	na interpretación literal del art. 1556.2. Porq	e dicho artíc	lo, por lo demás, no excl	ye la indemnización por daño moral.3. Porq	e otros preceptos del Código Civil (arts. 539, 544 y 1544) aceptan indemnizartodo daño, incl	yendo por ende el daño moral.4. Porq	e se ha extendido el concepto de daño emergente, incl	yendo tanto el dañopatrimonial como el moral.5. Porq	e la doctrina nacional se ha ido 	niformando en orden a entender el daño entérminos amplios.6. Donde existe la misma razón, debe existir la misma disposición: si se admiteindemnizar el daño moral en el campo de los delitos y c	asidelitos, no se divisa razónpara excl	irlo en el campo contract	al.7. Donde la ley no disting	e, no cabe disting	ir el intérprete: la ley, al referirse al dañoemergente, no lo circ	nscribe al daño patrimonial.
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8. El principio general, q	e se consagra en la Constit	ción Política y en el Código Civil,es el de resarcir todos los perj	icios s	fridos por 	na persona, a menos q	e laindemnización se excl	ya por motivos f	ndados.9. Como principio general, procede decretar indemnización por daño moral en la esferacontract	al c	ando el inc	mplimiento deriva del dolo o de la c	lpa grave, atendido lodisp	esto en el art. 1558, q	e hace responsable al de	dor, en este caso, “de todoperj	icio”.
b.3) Clasificación de los perj	icios.Los perj	icios p	eden ser directos e indirectos, previstos e imprevistos.Perj	icios DIRECTOS son aq	ellos q	e constit	yen 	na consec	encia nat	ral einmediata del inc	mplimiento, son aq	ellos q	e no se habrían prod	cido si no esporq	e hay inc	mplimiento de la obligación. El inc	mplimiento y el daño están ligadospor 	na inmediata relación de ca	salidad.Perj	icios INDIRECTOS son aq	ellos q	e si bien se han prod	cido con ocasióndel inc	mplimiento de la obligación, no han tenido por ca	sa directa e inmediata eseinc	mplimiento, sino hechos posteriores y extraños al inc	mplimiento. Elinc	mplimiento es para ellos sólo 	na ca	sa remota y directamente provienen de otrasca	sas, extrañas al inc	mplimiento.La regla general es q	e sólo se deben los perj	icios directos. Los indirectos nose indemnizan ni aún en el caso de dolo del de	dor, porq	e la indemnizacióncomprende solamente los daños de q	e se es real y verdadero a	tor.Los perj	icios DIRECTOS se dividen en PREVISTOS e IMPREVISTOS. Perj	iciosprevistos son los q	e las partes previeron o p	dieron prever al tiempo del contrato.Perj	icios imprevistos son aq	ellos q	e las partes no han previsto o no han podidoprever al tiempo del contrato; son aq	ellos q	e no entran en el cálc	lo de las partes.La regla general es q	e sólo se deben los perj	icios previstos (art. 1558, inc.1º); por excepción, se deben los imprevistos, si el de	dor act	ó dolosamente (o siinc	rrió en c	lpa lata o grave).En principio, la indemnización de perj	icios debe ser completa, debe abarcartodos los q	e s	frió el acreedor. Pero esta regla tiene las importantes limitaciones delart. 1558.Sin embargo, las partes p	eden modificar las reglas anteriores, alterando laresponsabilidad q	e normalmente le corresponde al de	dor, sea para agravarla o paraaten	arla.Las reglas anteriores derivan de los post	lados de Pothier, en los q	e se basóBello así como también lo hicieron los redactores del Código francés de 1804. Afirmabael j	rista francés, refiriéndose primero a los perjuicios directos previstos: “No se creasin embargo q	e el de	dor esté tenido a la satisfacción de todas las pérdidas q	e s	inc	mplimiento haya acarreado al acreedor, y m	cho menos a	n a la indemnización detodas las ganancias q	e este habría podido hacer, si el de	dor h	biese ac	dido alc	mplimiento de s	 obligación. Para esto es preciso atender a los diferentes casos q	ep	eden ofrecerse, y disting	ir al mismo tiempo las diferentes especies de daños yperj	icios a q	e p	ede haber l	gar; y a tenor de estos casos y diferencias será precisomoderar más o menos la tasación q	e deba hacerse. C	ando no p	ede achacarse adolo, sino a 	na negligencia reprensible la falta de c	mplimiento por parte del de	dor;c	ando se ve q	e ha dejado de ejec	tar lo q	e debía, o por haberse comprometidotemerariamente a 	na cosa q	e no podía c	mplir, o por verse red	cido posteriormentepor s	 c	lpa a 	n estado en q	e le es imposible ac	dir a s	s promesas; en tales casosestá solamente tenido a aq	ellos daños y perj	icios q	e se p	do prever al tiempo decelebrarse el contrato, q	e s	cederían caso de no ejec	tarse lo convenido; porq	e aellos solamente parece q	e ha q	erido s	jetarse el de	dor. 161. Y a	n en c	anto aestos presúmese por lo reg	lar q	e se limitó la intención de las partes a los q	e
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135 Se responde por la pérdida en razón de la cosa misma debida.136 Nótese q	e en el ejemplo de Pothier la casa no se arrendó para que funcionare allí un establecimiento decomercio, sino q	e éste f	e instalado posteriormente por el arrendatario. En caso contrario, el daño seríaprevisible y directo, según el propio Pothier lo aclara en 	n ejemplo posterior del q	e daremos c	enta.

p	diera s	frir el acreedor con respecto a la misma cosa objeto de la obligación, sintomar en c	enta lo q	e por otro motivo experimentase en s	s demás bienes, a	nq	et	viesen s	 origen en la falta de c	mplimiento de q	e tratamos. Por lo mismo no es elde	dor responsable de los últimos, y sí sólo de los primeros: damni interesse propteripsam rem non habitam.135 Ejemplos. I. S	pongamos q	e yo he vendido a alg	no 	ncaballo, y q	e comprometiéndome a entregárselo dentro de cierto tiempo, o he podidoverificarlo en el término convenido. Si en este intervalo ha s	bido el precio de loscaballos, yo seré responsable de todo aq	ello q	e el comprador habrá tenido q	epagar de más por 	n caballo de ig	al calidad y de las mismas circ	nstancias q	e el q	edebía yo haberle entregado. Porq	e este es 	n perj	icio q	e ha s	frido el compradorpropter rem ipsam non habitam, y q	e no tiene relación más q	e con la misma cosaobjeto del contrato; perj	icio q	e p	de yo prever, atendido a q	e el precio de loscaballos como el de todas las cosas está s	jeto a altas y bajas. Más si s	ponemos q	eeste comprador era 	n abogado q	e debía ac	dir en cierto día a 	na cita, o a ladefensa de 	n cliente, y q	e por no haberle entregado yo el caballo, y no habiendopodido encontrar otro con la perentoriedad q	e el negocio req	ería, no p	do ac	dir atiempo a la cons	lta, o defensa a q	e f	ere llamado, y q	e ha s	frido por estoperj	icios de alg	na consideración; yo no seré responsable de esta pérdida q	e has	frido, a	nq	e sea ca	sada por mi falta de exactit	d, porq	e tales perj	icios sonajenos am la cosa objeto del contrato, y no podía yo preverlos, ni prometerindemnizarlos tácita ni explícitamente al tiempo de obligarme a la entrega del caballo.II. Si se s	pone q	e yo he dado a alq	iler por dieciocho meses 	na casa q	e creía deb	ena fe pertenecerme, y q	e desp	és de diez o doce meses se presenta el verdaderod	eño y la vindica; deberé indemnizar a mi inq	ilino de los gastos q	e habrá tenidoq	e hacer por razón del desoc	po de la casa, y además deberé reintegrarle lo q	etendrá q	e pagar más por otra habitación hasta concl	idos los dieciocho meses, si hans	bido los alq	ileres de las casas desde q	e se celebró n	estro contrato. La razón esporq	e estos daños y perj	icios tiene 	na relación inmediata con el 	so y habitación dela casa q	e es objeto de la obligación, y el inq	ilino los ha experimentado propteripsam ren nom habitam. Más si este inq	ilino desp	és del arriendo de la casaestableció en ella 	n ramo c	alq	iera de comercio,136 y el desoc	po le ha hecho perderlos parroq	ianos ca	sando 	n golpe fatal a s	 fort	na, tales daños son ajenos delmismo contrato, y no p	dieron preverse al tiempo de celebrarse este, y porconsig	iente no soy responsable de ellos. Con mayoría de razón no deberé respondede los daños ca	sados a mi inq	ilino por haberse roto alg	nos de s	s m	eblespreciosos en el acto de transportarlos; porq	e la ca	sa inmediata y principal de estadesgracia es la poca destreza de los s	jetos empleados en este trabajo, y no elhaberse presentado el d	eño verdadero de la casa a vindicarla; esto a los más f	e laca	sa ocasional pero remota. 162. S	cede no obstante a veces q	e a	nq	e los daños yperj	icios q	e siente el acreedor, sean con respecto al contrato extrínsecos, debe contodo indemnizarlos al de	dor. Así deberá decirse, c	ando son de tal nat	raleza, q	eparece debiera preverse al tiempo de celebrarse el contrato, y q	e el de	dor tácita oexpresamente se s	jetó a ellos, caso de faltar el c	mplimiento de s	 parte. Ejemplo: I.he vendido mi caballo a 	n s	jeto q	e lo necesita para ac	dir a 	na cita faltando a lac	al inc	rrirá en 	na m	lta. Si se expresa esta circ	nstancia en el contrato, si yo meobligo a entregarle el caballo con tiempo s	ficiente para llegar al l	gar de la cita, y noc	mplo con el empeño contraído, y el comprador por no tener mi caballo ni encontrarotro, inc	rre en la m	lta, deberé yo indemnizarle de este perj	icio, a	nq	e sea ajenodel mismo contrato, porq	e con haberse hecho mención del objeto para q	e había de
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137 Pothier, Robert, ob. cit., N°s. 159, pp. 95-97.138 La hipótesis corresponde a 	n caso de dolo negativo o reticencia.139 Pothier, Robert, ob. cit., N° 166, p. 101.140 Pothier, Robert, ob. cit., N° 167, p. 101.

servir el caballo, se evidencia q	e se previó dicho perj	icio, y tácitamente me oblig	éyo a s	 indemnización. II. De la misma manera si he dado a alq	iler 	na casa paraponer en ella s	 tienda 	n mercader, o bien s	 posada 	n posadero; en estos casosreclamada la casa por s	 verdadero d	eño, los daños y perj	icios de q	e soyresponsable para con el inq	ilino q	e se ve precisado a trastornar s	 establecimiento,no se limitarán a los gastos de desoc	po ni a la s	bida de alq	ileres, conforme hemosexplicado en el caso poco ha prop	esto; sino q	e se extenderán además a las pérdidasq	e haya podido ocasionarle el extravío de los parroq	ianos, si el inq	ilino no hatenido la proporción de encontrar alg	na casa por aq	ellas inmediaciones. P	es por elmismo hecho de alq	ilarle la casa para poner en ella 	na tienda, o abrir 	na posada,aq	ellos perj	icios son de tal nat	raleza q	e han podido preverse, y se pres	me q	eme he s	jetado a ellos”.137Más adelante, Pothier se refiere a los daños y perjuicios directos imprevistos, deq	e responde el contratante al q	e p	ede achacarse dolo: “Los principios hasta aq	ísentados no tienen l	gar en los casos en q	e provengan los daños y perj	icios del doloq	e haya 	sado el de	dor en el contrato. Entonces el resarcimiento deberá sercompleto, de todos ellos indistintamente, ya sea q	e el acreedor los hayaexperimentado por razón de la cosa misma objeto de la obligación, propter rem ipsam,ya sean res	ltados extrínsecos q	e hayan afectado s	s demás bienes; sin q	e tampocose de l	gar a la averig	ación de si p	ede o no pres	mirse q	e el de	dor pensó en ellosal tiempo de obligarse. C	alq	iera q	e comete dolo, se somete ipso facto, velit molit, atodos los daños y perj	icios q	e de s	 mal proceder res	lten. Ejemplo: Un ganaderome ha vendido alg	nas reses q	e padecían 	na enfermedad contagiosa, la c	alcom	nicada a mis ganados me ha acarreado pérdidas de consideración; si, comos	ponemos, él sabía esta enfermedad, s	 disim	lo ha sido 	n dolo,138 y este dolo les	jeta al pago completo de todos los daños y perj	icios q	e del contagio me res	ltan,no sólo por lo q	e respecta a las reses vendidas, sino también por lo tocante al restode mis ganados (…) p	es q	e el dolo es la ca	sa de todas estas pérdidas”.139Concl	ye Pothier al	diendo a los daños y perjuicios indirectos, de los q	e no seresponde, a	nq	e haya existido dolo: “Más ¿se extenderá la responsabilidad delde	dor a todos los otros perj	icios q	e más lejana e indirectamente derivan del dolo?El contagio, s	pongamos, ha m	erto o hecho enfermar mis b	eyes, y por esto no hepodido c	ltivar mis tierras: está claro q	e ese contratiempo es consec	encia del dolodel q	e me ha vendido las reses pestilentes, pero también es claro q	e estaconsec	encia es algo remoto e indirecta; así q	e ¿estará el ganadero tenido aindemnizarme de esta pérdida? Aún más, si s	ponemos q	e las desgracias acaecidasen mis ganados, y el haber q	edado sin c	ltivo mis tierras, me ha impedido ac	dir asatisfacer a mis acreedores q	e han instado y obtenido por aq	ella razón 	nmandamiento ejec	tivo contra mis bienes, y los han vendido a m	y bajo precio, ¿estaotra pérdida, consec	encia asimismo del dolo primitivo, correrá a c	enta del ganadero?La regla q	e para tales casos me parece q	e ha de asentarse y seg	irse es, q	e nodeben comprenderse en los daños y perj	icios, c	yo pago inc	mbe al de	dor doloso,aq	ellos q	e además de ser 	na consec	encia remota del dolo, no derivan de élnecesariamente, y p	eden tener al mismo tiempo otras conca	sas”.140
c) Aval	ación o liq	idación convencional de los perj	icios o clá	s	la penal.
c.1) Definición.
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Se entiende por clá	s	la penal el pacto en virt	d del c	al se estip	la 	naprestación a cargo del de	dor y en favor del acreedor, representativa de la aval	aciónanticipada de los perj	icios y para el caso de inc	mplimiento en c	alq	iera de s	sformas.El Código Civil la define en el art. 1535, en los sig	ientes términos: “La clá	s	lapenal es aq	ella en q	e 	na persona, para aseg	rar el c	mplimiento de 	na obligación,se s	jeta a 	na pena, q	e consiste en dar o hacer algo en caso de no ejec	tar o deretardar la obligación principal.”La aval	ación convencional proporciona la ventaja de fijar desde ya el monto delos perj	icios q	e s	friría el acreedor, en caso de inc	mplimiento por el de	dor; deig	al forma, por emanar de la vol	ntad de las partes, de ac	erdo al art. 1545, es 	naley para los contratantes, q	e debe prevalecer sobre toda otra liq	idación.
c.2) Oport	nidad para convenirla.La ley no ha dicho en q	é momento p	ede pactarse la clá	s	la penal, pero esposible sostener q	e p	ede convenirse al tiempo de celebrar el contrato o conposterioridad, pero en todo caso antes de q	e la obligación se infrinja o se c	mplatardía o imperfectamente, ya q	e s	 objetivo es aseg	rar s	 c	mplimiento. Si seestip	laren con posterioridad al inc	mplimiento de la obligación, estaríamos más bienante 	n contrato de transacción.
c.3) Objetivos de la clá	s	la penal:i.- Evita la determinación de los perj	icios por el j	ez, q	e en la mayoría de los casosno corresponde a la realidad; no hay q	e prod	cir pr	eba ni desplegar arg	mentosante el j	ez, y éste carecerá de la atrib	ción para señalar el monto de los perj	icios,salvo en los casos de excepción del art. 1544, q	e lo habilitan para red	cir la pena.ii.- Acreditada por el acreedor la existencia de la obligación, acreditado q	e el de	dorno ha c	mplido, el j	ez deberá condenar al de	dor al pago de los perj	iciosestip	lados, sin q	e se admita alegar q	e el inc	mplimiento no le reportó perj	icio alacreedor o le reportó 	n perj	icio menor o incl	so 	n beneficio.iii.- Sirve de ca	ción o garantía para aseg	rar el c	mplimiento de la obligación. Sellama precisamente “clá	s	la penal”, porq	e es 	na pena o castigo con q	e seamenaza al de	dor para el evento de s	 inc	mplimiento.iv.- Da al acreedor 	na acción de la q	e carecería de no haberse pactado. En efecto, elacreedor de 	na obligación nat	ral tiene acción contra los terceros q	e ca	cionan dichaobligación con clá	s	la penal (art. 1472), careciendo de dicha acción contra el principalobligado. Con todo, si la clá	s	la penal se h	biere pactado sim	ltáneamente con laobligación principal, y h	bieran prescrito las acciones para exigir el c	mplimiento deésta, tampoco habrá acción contra el q	e se obligó accesoriamente.
c.4) Nat	raleza j	rídica:i.- Es 	na obligación accesoria, tanto porq	e depende de 	na obligación principal,c	anto porq	e aseg	ra s	 c	mplimiento.ii.- Es 	na obligación accesoria condicional: depende de 	n hecho f	t	ro e incierto,consistente en el inc	mplimiento de la obligación principal. Es 	na condicións	spensiva, expresa, potestativa y negativa.
c.5) Características de la clá	s	la penal:i.- Es 	na obligación accesoria: de tal característica derivan tres circ	nstancias:i) La n	lidad de la obligación principal, acarrea la de la clá	s	la penal.ii) La pena será divisible o indivisible según lo sea la obligación principal.iii) La n	lidad de la clá	s	la penal no acarrea la de la obligación principal.
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141 Claro Solar, L	is, ob. cit., tomo 10°, p. 532.

ii.- De la característica anterior, se desprende el carácter divisible o indivisible de lapena: art. 1540. La pena será divisible o indivisible según lo sea la obligación principal.El Código se pone en el caso de q	e fallezca el de	dor y q	e s	s herederos debanpagar la pena. Como expresa Claro Solar, el artíc	lo debe aplicarse para el caso q	e nosea el ca	sante q	ien inc	rre en el inc	mplimiento, sino 	no o más de los herederos,p	es en el primer caso, el pago de la pena será soportado por todos s	s herederos, aprorrata de s	s c	otas, conforme al art. 1354 (se tratará de 	na obligación delca	sante, q	e se transmite a s	s herederos).141 En cambio, si al fallecimiento delca	sante la obligación no estaba inc	mplida, y dicho inc	mplimiento se prod	cedesp	és, por acto de 	no o alg	nos de los herederos, cabe aplicar las reglas del art.1540. Disting	imos al efecto:i) Si la obligación principal era divisible (por ejemplo, el pago de 	na s	ma de dinero),la pena se dividirá entre los herederos de la misma manera q	e la obligación principal,es decir, a prorrata de s	s c	otas hereditarias. De esta manera, si 	n heredero noc	mple la obligación en la c	ota q	e a él le empece, el acreedor podrá demandarlo pors	 parte de la pena, pero no a los restantes herederos q	e no han contravenido laobligación. Así, por ejemplo, la obligación es de treinta millones, q	e deben tresherederos, hijos del de	dor, en partes ig	ales, es decir diez millones cada 	no; lapena, de carácter moratoria, consiste en el pago de ciento veinte mil pesos diarios, apartir de la mora. Dos de los herederos han pagado p	nt	almente s	 c	ota, pero eltercero no lo ha hecho. Sólo a él se le podrá demandar el pago de la pena, en estecaso c	arenta mil pesos diarios (art. 1540, inc. 1º).ii) Pero, si no obstante haber sido divisible la obligación principal, las partes habíanestip	lado indivisibilidad de pago y garantizado la misma con la pena, el acreedorpodrá exigir el pago íntegro de la pena a aq	él de los herederos q	e ha impedido elpago total de la obligación, o a cada 	no de los herederos, s	 respectiva c	ota(q	edándole a salvo a los otros dos s	 acción de reembolso en contra del herederoinfractor). De esta forma, podrían darse aq	í dos escenarios: i.- el tercero de losherederos q	e no pagó s	 c	ota en el plazo convenido, podrá ser demandado por losciento veinte mil pesos diarios, es decir por toda la pena; o, ii.- los tres herederospodrán ser demandados, cada 	no por s	 c	ota en la pena, es decir, c	arenta milpesos diarios a cada 	no -caso en el c	al si q	ienes pagan s	 c	ota en la pena f	erenc	alq	iera de los dos q	e no impidió el pago total, podrá repetir en contra delresponsable- (art. 1540, inc. 2º).iii) Si la obligación principal era indivisible por nat	raleza, operarán las mismas reglasconsignadas para el caso anterior. Por ejemplo, lo q	e se debía por el ca	sante es 	naespecie o c	erpo cierto, y se pactó q	e, por cada día de mora en s	 entrega, sepagaría 	na pena de ciento veinte mil pesos. En este caso, 	no de los herederos tienela cosa en s	 poder y no se la entrega al acreedor en el plazo convenido. Operaránentonces las mismas reglas q	e en la seg	nda hipótesis. Se podrá demandar a esteheredero por toda la pena, o a cada 	no de los herederos por s	 c	ota en la pena,p	diendo repetir los dos herederos no responsables del inc	mplimiento, en contra delheredero infractor (art. 1540, inc. 3º).iii.- Es 	na obligación condicional.iv.- Es 	na aval	ación o liq	idación anticipada de los perj	icios, porq	e las partesavalúan el daño antes q	e se haya prod	cido. Esta característica tiene granimportancia j	rídica, derivándose de ella c	atro consec	encias:i) C	ando hay clá	s	la penal, no p	ede exigirse conj	ntamente la pena con laindemnización de perj	icios ordinaria, salvo en el caso excepcional previsto en losartíc	los 1537 y 1543, es decir, c	ando las partes así lo h	bieren estip	lado.
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ii) La exigibilidad de la pena q	eda sometida a las mismas reglas q	e rigen laexigibilidad de toda indemnización de perj	icios.iii) Si el inc	mplimiento proviene de 	n caso fort	ito, no hay l	gar al pago de la pena.iv) No p	ede ac	m	larse la obligación principal y la pena, no p	eden exigirse las doscosas, porq	e de lo contrario la obligación se indemnizaría dos veces. Sólo porexcepción p	eden ac	m	larse, en los casos del art. 1537:Primero: c	ando la pena es moratoria;Seg	ndo: c	ando a pesar de ser compensatoria la pena, se estip	ló expresamente q	epor el pago de la pena no se entiende exting	ida la obligación principal.v.- Está limitada por la ley: según lo veremos, la ley no admite clá	s	las penales enlas q	e se config	ra 	na hipótesis de cláusula penal enorme.
c.6) Exigibilidad de la clá	s	la penal.Debemos examinar ahora desde q	é momento la clá	s	la penal es exigible.Acontece ello 	na vez q	e el de	dor ha sido constit	ido en mora, o 	na vez q	e elde	dor contraviene 	na obligación de no hacer.Si la obligación es positiva (de dar o de hacer), la pena se debe desde elmomento en q	e el de	dor inc	rre en mora; si la obligación es negativa (de no hacer),desde q	e el de	dor contravenga la obligación.De lo exp	esto, podemos afirmar:i.- La estip	lación de 	na clá	s	la penal no priva al acreedor del derecho de exigir laejec	ción forzada de la obligación. Por el contrario, el art. 1537 lo permiteexpresamente.ii.- El de	dor p	ede exonerarse de la obligación principal, ofreciendo pagar ésta o lapena, pero será el acreedor q	ien escoja si recibe 	na 	 otra.iii.- Constit	ido en mora el de	dor, el acreedor p	ede demandar a s	 arbitrio la pena ola obligación principal: nace 	n derecho alternativo para el acreedor. Se trata de 	naexcepción a la regla general, como vimos al est	diar la indemnización compensatoria,p	es de ordinario el acreedor debe pedir en lo principal el c	mplimiento de laobligación principal (o la resol	ción del contrato) y s	bsidiariamente la indemnizacióncompensatoria.iv.- El acreedor no p	ede pedir conj	ntamente la obligación principal y la pena, sino	na de las dos cosas, a s	 arbitrio, salvo tratándose de los casos de excepciónseñalados en el art. 1537, es decir:i) C	ando aparezca haberse estip	lado la pena por el simple retardo (obligaciónprincipal más pena, representativa de indemnización moratoria); oii) A menos q	e se haya estip	lado q	e por el pago de la pena no se entiendeexting	ida la obligación principal (obligación principal más pena, representativa deindemnización compensatoria).También podrá pedirse conj	ntamente la obligación principal y la pena, c	andodicha ac	m	lación es a	torizada expresamente por la ley, como acontece a propósitode la transacción (art. 2463).En síntesis, en el ámbito de la indemnización moratoria, no se ve inconvenientepor el legislador para la ac	m	lación de la obligación principal y de la pena; por elcontrario, en el ámbito de la indemnización compensatoria, como la ac	m	laciónimporta 	na grave carga al de	dor -en verdad, implica 	n pago doble-, la ley req	iere	n pacto expreso q	e permita la ac	m	lación, o la dispone directamente la ley.
c.7) Derecho del acreedor para cobrar perj	icios en la forma ordinaria.P	ede oc	rrir q	e los daños s	fridos s	peren los q	e las partes previeron yaval	aron. En tal hipótesis, ¿debe conformarse el acreedor con la pena estip	lada, q	eno le resarce íntegramente del daño, pero q	e en cambio le libera del onus probandi,de probar los perj	icios? ¿P	ede demandar perj	icios en la forma ordinaria con el fin
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142 Claro Solar, L	is, ob. cit., tomo 10°, p. 538.

de lograr 	na reparación total? ¿Es lícito q	e el acreedor demande la pena e intente 	ncobro de perj	icios para obtener 	n s	plemento de indemnización?El art. 1543 res	elve el problema: el acreedor, si pretende q	e se le indemnicenperj	icios por la vía ordinaria, debe desentenderse de la clá	s	la penal. No p	ededemandar el pago de la pena y l	ego s	plementariamente, pedir indemnización deperj	icios por la vía ordinaria. Lo anterior, salvo estip	lación expresa en contrario.Lo anterior dem	estra q	e la clá	s	la penal es 	na garantía para el acreedor,pero no limita la responsabilidad del de	dor: éste no podría alegar q	e no se le p	edeobligar a pagar 	na s	ma mayor a la pactada por concepto de pena.
c.8) C	mplimiento parcial y rebaja proporcional.P	ede oc	rrir q	e el de	dor c	mpla parcialmente s	 obligación. A	nq	e elacreedor no está obligado a aceptar tal c	mplimiento parcial, de hacerlo, el de	dortiene derecho a obtener q	e se rebaje proporcionalmente la pena: art. 1539.En 	n fallo de la Corte de Concepción, de marzo de 1878, se concl	ye q	e larebaja se hará en la forma discrecional q	e indiq	e el trib	nal. Sin embargo, en votoespecial, el Ministro Risopatrón previene q	e la rebaja de la pena debe ser proporcionala la parte de la obligación principal q	e ha sido c	mplida, no p	diendo el trib	nal haceresa rebaja a discreción.
c.9) El pago de la pena se enc	entra ca	cionado con hipoteca.Dispone el art. 1541: “Si a la pena est	viere afecto hipotecariamente 	ninm	eble, podrá perseg	irse toda la pena en él, salvo el rec	rso de indemnizacióncontra q	ien h	biere l	gar”.Como p	ede observarse, el pago de la ca	ción personal (la pena), está a s	 vezgarantizado con 	na ca	ción real (la hipoteca).El art. 1541, es en verdad 	na consec	encia del carácter indivisible de la acciónhipotecaria. Por ello, como señala Claro Solar, “La acción hipotecaria es indivisible; ypor lo mismo, si la clá	s	la penal está garantizada con 	na hipoteca, el acreedorp	ede, ejercitando la acción hipotecaria, perseg	ir toda la pena en él, a	nq	e elinm	eble pertenezca a alg	no de los coherederos del q	e ha contravenido a loestip	lado o a 	n tercero. El hecho de q	e el inm	eble pertenezca a 	no de losherederos q	e no ha infringido el contrato y q	e sólo es responsable personalmente de	na c	ota de la pena ig	al a s	 porción hereditaria, no modifica la sit	ación q	e lecorresponde como de	dor personal y como de	dor hipotecario: el acreedor p	edeperseg	irlo por la acción personal por s	 c	ota en la de	da, y por la acción hipotecariapor las c	otas no pagadas de s	s coherederos”.142Por cierto, el de	dor hipotecario q	e pag	e al acreedor hipotecario las c	otas delos demás coherederos o code	dores, podrá repetir en contra de éstos para q	e leenteren s	s c	otas en la de	da.
c.10) Exoneración de la pr	eba de los perj	icios.Al estip	larse clá	s	la penal, p	ede decirse q	e se pres	me de derecho q	e losperj	icios se han ocasionado. P	ede oc	rrir incl	so q	e el daño sea ínfimo oinexistente, hechos q	e no liberan al de	dor de s	 obligación de pagar la pena (art.1542). Como se establece en 	n fallo de la Corte de Santiago de 1958, habiéndoseestip	lado 	na pena por el inc	mplimiento, res	lta s	perfl	o investigar siq	iera sidicho inc	mplimiento ocasionó perj	icios al acreedor.
c.11) La clá	s	la penal en la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.
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Como se recordará, el art. 22 de esta ley consagra el principio en virt	d del c	alen todo contrato, se entenderán incorporadas las leyes vigentes al tiempo de s	celebración.Pero acto seg	ido, el precepto advierte q	e lo anterior no regirá tratándose delas leyes q	e señalan penas para el caso de infracción de lo estip	lado en loscontratos, p	es dicha infracción será castigada con arreglo a la ley bajo la c	al seh	biere cometido. Pero nótese q	e se al	de a penas legales, más no convencionales.En consec	encia, si bajo el amparo de la ley vigente se pacta 	na clá	s	la penal, ymás adelante la ley excl	ye tal clá	s	la de los contratos o la limita, la excl	sión olimitación no alcanza a las penas pactadas con antelación a la vigencia del n	evoprecepto legal. El acreedor podrá p	es cobrar la pena, a	nq	e conforme a la ley ahoravigente ella no se admita o se h	biere red	cido.
c.12) La clá	s	la penal y las fig	ras de estip	lación en favor de 	n tercero y promesade hecho ajeno.

Dispone el art. 1536: “La n	lidad de la obligación principal acarrea la de laclá	s	la penal, pero la n	lidad de ésta no acarrea la de la obligación principal. / Contodo, c	ando 	no promete por otra persona, imponiéndose 	na pena para el caso deno c	mplirse por ésta lo prometido, valdrá la pena, a	nq	e la obligación principal notenga efecto por falta del consentimiento de dicha persona. / Lo mismo s	cederác	ando 	no estip	la con otro a favor de 	n tercero, y la persona con q	ien se estip	lase s	jeta a 	na pena para el caso de no c	mplir lo prometido”.El inc. 2°, se refiere a la clá	s	la penal estip	lada en el marco de 	na promesade hecho ajeno, prevista en el art. 1450, del sig	iente tenor: “Siempre q	e 	no de loscontratantes se compromete a q	e por 	na tercera persona, de q	ien no es legítimorepresentante, ha de darse, hacerse o no hacerse alg	na cosa, esta tercera persona nocontraerá obligación alg	na, sino en virt	d de s	 ratificación; y si ella no ratifica, elotro contratante tendrá acción de perj	icios contra el q	e hizo la promesa”.Como p	ede observarse, a	nq	e el tercero no ratifiq	e lo prometido, y, porende, no nazca a s	 respecto ning	na obligación, el acreedor podrá exigir a q	ien hizola promesa, el pago de la indemnización pactada, es decir, de la pena.El inc. 3°, al	de a la estip	lación en favor de 	n tercero, contemplada en el art.1449, q	e reza: “C	alq	iera p	ede estip	lar a favor de 	na tercera persona, a	nq	eno tenga derecho para representarla; pero sólo esta tercera persona podrá demandarlo estip	lado; y mientras no intervenga s	 aceptación expresa o tácita, es revocable elcontrato por la sola vol	ntad de las partes q	e conc	rrieron a él. / Constit	yenaceptación tácita los actos q	e sólo h	bieran podido ejec	tarse en virt	d del contrato”.En este caso, si el tercero beneficiario en c	yo favor se estip	ló aceptare loestip	lado, y q	ien se obligó con el estip	lante no c	mple lo prometido, el seg	ndopodrá demandar el pago de la indemnización al promitente.
c.13) La clá	s	la penal enorme.Está reg	lada en el art. 1544, del sig	iente tenor: “C	ando por el pactoprincipal 	na de las partes se obligó a pagar 	na cantidad determinada, comoeq	ivalente a lo q	e por la otra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo enel pago de 	na cantidad determinada, podrá pedirse q	e se rebaje de la seg	nda todolo q	e exceda al d	plo de la primera, incl	yéndose ésta en él. / La disposición anteriorno se aplica al m	t	o ni a las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado. / Enel primero se podrá rebajar la pena en lo q	e exceda al máxim	m del interés q	e espermitido estip	lar. / En las seg	ndas se deja a la pr	dencia del j	ez moderarla,c	ando atendidas las circ	nstancias pareciere enorme”.
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143 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., p. 904.144 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., pp. 904 y 905.145 Así, por ejemplo, tras celebrar 	n contrato de compraventa de 	n inm	eble, las partes podrían estip	larq	e el saldo de precio, ascendente a cien millones de pesos, pagadero en el plazo de 	n año, devengará 	ninterés del 10% mens	al. A todas l	ces, dicho interés convencional s	perará el “máximo convencional”contemplado en la Ley N° 18.010. ¿Era razonable plantear q	e en este caso, p	esto q	e no se trataba de	na operación de crédito de dinero, q	e no regirían las normas de la Ley N° 18.010 y por tanto el compradorhabría de pagar más del doble del saldo de precio originalmente ade	dado? Al legislador le pareció q	e elloera inaceptable, resolviendo la c	estión en el art. 26 de la Ley N° 18.010. No podía ser de otra manera, p	es	na sol	ción diversa p	gnaría con la lógica, la eq	idad contract	al y el principio de la 	nidad del

Se dice q	e la clá	s	la penal es enorme, c	ando excede el límite fijado por laley (en los dos primeros casos del artíc	lo) o el j	ez (en el tercer caso), según loscasos, c	ando entre la obligación principal y la pena hay 	na desproporciónconsiderable, en concepto de la ley, en 	n caso, o en concepto del j	ez, en otroscasos. Para determinar esta desproporción, la ley hace 	na distinción en base a lanat	raleza de la obligación. Disting	e el art. 1544 tres clases de contratos:1º Contratos conmutativos en los que la obligación de una de las partes y la penaconsiste en pagar una cantidad determinada: art. 1544, inc. 1º. Por ejemplo, si setrata de la obligación de pagar el precio de 	na compraventa, y se estip	la q	e en casode no enterarse en el plazo previsto, el comprador deberá 	na s	ma mayor a partir dela mora. Como expresa Abeli	k, la obligación principal y la pena deben ser de la mismanat	raleza, porq	e si no, sería imposible la comparación entre ellas, y de ahí q	enormalmente, ambas deberán consistir en dinero.143 En estos casos, podrá pedirse q	ese rebaje de la pena, todo lo q	e exceda el d	plo de la obligación principal,incl	yéndose ésta en él. Como dice René Ramos Pazos, la norma es conf	sa, p	es noestá claro lo q	e significa la frase “incl	yéndose ésta en él”. Hay dos interpretaciones:i.- Una mayoritaria (s	stentada, entre otros, por Alessandri, Somarriva, Abeli	k, ClaroSolar, y F	eyo), q	e estima q	e la pena no p	ede exceder del doble de la obligaciónprincipal. De esta forma, si la obligación principal f	ere 	n saldo de precio de 	nacompraventa de $10.000.000.-, la pena no podría s	perar los $20.000.000.-ii.- Una minoritaria, en virt	d de la c	al si la obligación principal f	ere de$10.000.000.-, la pena podría llegar a $30.000.000.-, p	es correspondería al doble dela obligación principal, más la obligación principal.Abeli	k, en favor de la primera tesis, afirma q	e no debemos olvidar q	e porregla general, no se p	ede cobrar la obligación principal y la pena. Por ello, “lo q	eq	iso decir el legislador f	e evidentemente q	e el máximo de la pena es el doble de laobligación principal, y por estar incl	ida ésta en dicho d	plo, no p	ede cobrarseaparte, ni a	n en los casos en q	e ello es posible. O sea, en la pena q	eda incl	ida las	ma a q	e corresponde la obligación principal, como compensación de ella, y otrotanto por los demás perj	icios”.1442º En el contrato de mutuo: dispone el art. 1544 q	e tratándose de 	n m	t	o, sepodrá rebajar la pena “en lo q	e exceda al máxim	m del interés q	e es permitidoestip	lar”. La norma, como vemos, no es del todo concordante con la del artíc	lo 8° dela Ley N° 18.010, q	e se aplica al m	t	o de dinero. En efecto, en el caso del artíc	lo1544, el interés excesivo estip	lado debe rebajarse al máximo convencional; encambio, en el caso del artíc	lo 8° de la Ley N° 18.010, la sanción consiste en rebajar elinterés pactado, si res	ltare excesivo, al interés corriente. ¿Cómo resolver estaincongr	encia? Habría q	e disting	ir: si se trata de 	n m	t	o de dinero, regido porende por la Ley N° 18.010, no cabe d	da q	e debemos aplicar lo previsto en el art. 8°de este c	erpo legal: el interés q	edará red	cido al corriente. Lo mismo oc	rrirá si setrata de obligaciones de dinero constit	idas por saldos de precio de compraventa debienes m	ebles o inm	ebles, conforme lo dispone el art. 26° de la Ley N° 18.010, q	eaplica lo disp	esto en el artíc	lo 8° del mismo c	erpo legal, a dicha hipótesis.145 ¿Q	é
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ordenamiento j	rídico. El comprador, en el caso planteado, podrá exigir q	e se rebaje de dicho saldo deprecio, todo aq	ello q	e exceda del interés corriente q	e regía a la fecha de la escrit	ra pública decompraventa, si la tasa convenida h	biere s	perado la “máxima convencional”.146 Cfr. n	estro ap	nte de “Teoría de la Ley”, en www.j	anandresorrego.cl, c	ando ahí tratamos de lainterpretación de la ley, y dentro de la misma, nos referimos a la eq	idad nat	ral y n	estro libro DerechoCivil. Parte General, Santiago de Chile, Editorial Metropolitana, 2021.147 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., p. 905.148 El mismo criterio consagra el Código Civil a propósito de la acción por lesión enorme, y s	irren	nciabilidad.

oc	rre si se trata de c	alq	iera otra obligación? Tal sería el caso, por ejemplo, de 	nm	t	o q	e recae en cosas f	ngibles q	e no sean dinero, y q	e se rige por ende por elCódigo Civil. En estos casos, se ha estimado q	e la sanción, para el evento de haberestip	lado q	e la s	ma de dinero representativa de la pena devengará 	n interés q	eexcede al máximo convencional, consistirá en rebajar dicho interés, pero no al interéscorriente, sino q	e al referido máximo convencional.3º En las obligaciones de valor inapreciable o indeterminado: en ellas, la ley no hapodido fijar 	n máximo hasta el c	al p	eda llegar la pena, y de ahí q	e haya dejadoentregado a la pr	dencia del j	ez rebajar la pena, c	ando según las circ	nstancias, lapena parezca enorme. Decir “a la pr	dencia del j	ez”, es lo mismo q	e afirmar q	e elj	ez podrá fallar conforme a la eq	idad nat	ral.146 En 	na antig	a sentencia de laCorte de Talca, se aplicó la norma, en 	n caso en q	e 	n abogado había estip	lado q	esi se le revocaba el poder en 	n j	icio, el cliente pagaría como pena la mitad de laherencia por la c	al se pleiteaba. La Corte de Talca la rebajó a $1.000.- de la época,por encontrarla enorme. En otros casos, se aplicó a la obligación del arrendador deentregar la cosa objeto del contrato, obligación q	e es de valor inapreciable.147 En 	nfallo de la Corte S	prema de oct	bre de 1990, se concl	ye q	e si la renta dearrendamiento q	edó fijada en $300.000.-, y la m	lta por cada día de atraso en larestit	ción del inm	eble se estableció, a partir del sexto día, en $ 160.000.-, sinperj	icio de contin	arse con el pago de aq	élla, no hay d	da de q	e se trata de 	naclá	s	la penal enorme. Esta clá	s	la, por s	 nat	raleza, no p	ede ser aceptada,conforme a n	estro ordenamiento j	rídico, siendo procedente aplicar a s	 respecto lanorma del art. 1544 del Código Civil q	e permite al trib	nal morigerar s	s efectosmitigándola pr	dencialmente y dejando salvada la existencia de 	na sanción q	e laspartes q	isieron establecer, para el evento de retardo en la restit	ción del inm	eblearrendado.En otra sentencia del máximo trib	nal, de agosto de 1986, se s	braya q	e 	nam	lta por el inc	mplimiento de 	n contrato q	e res	lta ig	al a la s	ma q	e deberíapagarse por s	 c	mplimiento es sin d	da excesiva y, dada la nat	raleza del contrato,debe red	cirse de ac	erdo con el último inciso del art. 1544 del Código Civil.En c	anto a la forma de alegar la rebaja de la pena, la Corte S	prema, en 	nfallo de mayo de 1964, afirma q	e el derecho otorgado por el art. 1544 al de	dor nop	ede hacerse valer dentro de las excepciones del art. 464 del Código deProcedimiento Civil, como se desprende del texto de dicho artíc	lo. Por consig	iente,es indispensable q	e el perj	dicado con 	na pena q	e estima desproporcionadaded	zca la acción correspondiente en contra del acreedor. Creemos q	e podría hacerlomediante 	na demanda reconvencional, si la acción del acreedor f	ere ordinaria. Encaso de no haber demandado el acreedor, será el de	dor q	ien deberá hacerlo, paraobtener la al	dida rebaja de la pena.La j	rispr	dencia también ha p	nt	alizado q	e el derecho a pedir la red	cciónde la pena es irrenunciable, porq	e el art. 1544 no cons	lta el interés individ	al de losde	dores sino 	n objeto de conveniencia pública. De otra forma, no se c	mpliría elpropósito perseg	ido por la ley, si se aceptara esa ren	ncia, q	e podría exigirse y serfácilmente aceptada al constit	irse la obligación148.

http://www.juanandresorrego.cl
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Finalmente, en el citado fallo de la Corte S	prema de oct	bre de 1994, sedestaca q	e la ley no ha prohibido q	e la indemnización por daño moral p	edainvocarse f	era del ámbito de los delitos o c	asidelitos: por el contrario, los arts. 544(responsabilidad de los t	tores o c	radores), en relación con el 539 y el 1544, todosdel Código Civil, posibilitan esa clase de reparaciones de daños no patrimoniales, el	no en las relaciones de familia y el otro en el área de las convenciones. La pena, porende, podría ser representativa de 	n daño moral q	e s	fra el contratante afectado.
9.7. Los derechos auxiliares del acreedor.
a) Objetivos y enumeración.

Todos los bienes del de	dor, con excepción de los inembargables, están afectosal derecho de prenda general del acreedor. Ello explica el interés q	e tienen losacreedores, en orden a q	e el patrimonio del de	dor no s	fra menoscabo y q	e, por elcontrario, se acreciente en lo posible, mientras pende el c	mplimiento de la obligación.Los medios de q	e el acreedor está prem	nido para velar por la integridad delpatrimonio del de	dor, son los llamados “derechos a	xiliares del acreedor”.El objeto de tales derechos es conservar intacto e incrementar el patrimonio delde	dor, lograr q	e el derecho de prenda general p	eda hacerse efectivo sobre 	namaterialidad, q	e el derecho principal de pedir el c	mplimiento de la obligación y elderecho sec	ndario de exigir la indemnización de perj	icios, no se tornen fac	ltadesp	ramente teóricas.Una doble finalidad persig	en entonces los derechos a	xiliares:1º Mantener la integridad del patrimonio del de	dor, evitar q	e los bienes q	e lointegran p	edan red	cirse en términos tales de no hacerlo apto para responder alc	mplimiento de la obligación.2º Acrecentar o a	mentar el patrimonio del de	dor, sea mediante la incorporación den	evos bienes, sea reintegrando aq	ellos q	e el de	dor hizo salir en fra	de y conperj	icio de s	s acreedores.Los derechos a	xiliares del acreedor son c	atro:1º Medidas conservativas o de preca	ción.2º La acción oblic	a o s	brogatoria.3º La acción pa	liana o revocatoria.4º El beneficio de separación de patrimonios.
b) Las medidas conservativas o de precaución.
b.1) Objeto.B	scan mantener intacto el patrimonio del de	dor, impidiendo q	e los bienesq	e lo integran se pierdan, deterioren o enajenen, para aseg	rar así derechosprincipales del acreedor.El Código Civil no ha establecido 	n principio general q	e consigne el derechodel acreedor a impetrar medidas conservativas ni consigna tampoco 	na regla generalq	e señale los casos en q	e este derecho procede. Pero lo anterior no significa q	e elacreedor carezca del mismo, porq	e dicho derecho se desprende de diversasdisposiciones del Código Civil, del Código de Comercio y del Código de ProcedimientoCivil.
b.2) Alg	nos casos de medidas conservativas:i.- Art. 1222: g	arda y aposición de sellos.ii.- Art. 1240: declaración de herencia yacente.iii.- Art. 1255: facción de inventario.
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149 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 145.

iv.- Arts. 761, 1078 y 1492: el fideicomisario, el asignatario por ca	sa de m	erte y elacreedor condicional p	eden impetrar medidas conservativas.v.-Arts. 914, 1826, 1937, 1942, 2162 y 2401: el embargo y el derecho legal deretención q	e compete al poseedor vencido, al vendedor, al arrendatario, alarrendador, al mandatario y al acreedor prendario.vi.- En las normas del procedimiento conc	rsal de liq	idación, el desasimiento delde	dor, es decir la privación imp	esta al de	dor de administrar s	s bienes, fac	ltadq	e as	me el liq	idador q	e se designe, en representación de la masa de acreedores(Ley Nº 20.720).vii.- Arts. 273 y 290 del Código de Procedimiento Civil: medidas prej	diciales ypreca	torias.
c) La acción oblicua o subrogatoria.
c.1) Objeto.Consiste en el ejercicio por los acreedores de acciones y derechos q	ecompeten al de	dor para incorporar al patrimonio de éste, bienes en q	é hacerefectivos s	s créditos.Entre los bienes q	e forman el patrimonio del de	dor, se enc	entran losderechos y acciones, q	e a	nq	e son cosas incorporales, no por ello dejan de serbienes; ahora bien, como los arts. 2465 y 2469 no disting	en entre bienes corporales eincorporales, éstos últimos también se ven afectados por el derecho de prenda generalde los acreedores.En el evento q	e el de	dor no q	iera ejercer vol	ntariamente determinadas oning	na de las acciones y derechos de q	e es tit	lar, la ley permite a los acreedoresejercerlas: art. 2466.El objeto de este derecho a	xiliar es, entonces, obtener q	e el acreedor ses	brog	e en el l	gar del de	dor para ejercitar a nombre de éste las acciones o losderechos q	e le corresponden al de	dor y q	e éste, por negligencia o con el ánimo deperj	dicar a s	s acreedores, no q	iere ejercer, imposibilitando incorporar a s	patrimonio determinados bienes.149La ley chilena sólo a	toriza la s	brogación del de	dor por el acreedor enaq	ellos derechos y acciones del primero q	e se refieren a bienes embargables. Porello, no tiene l	gar respecto a derechos extrapatrimoniales, como los de familia, ni engeneral sobre aq	ellos derechos q	e no p	eden ser objeto de persec	ción por elacreedor.
c.2) Necesidad de texto legal.N	estro Derecho no contiene 	na disposición de carácter general, q	e a	toricea los acreedores para ejercitar las acciones y derechos q	e le competen al de	dor. Seconcl	ye entonces q	e el ejercicio de la acción oblic	a o s	brogatoria sólo es posibleen los casos q	e la ley expresamente señala. Tales casos son:i.- Art. 2466: “Sobre las especies identificables q	e pertenezcan a otras personas porrazón de dominio, y existan en poder del de	dor insolvente, conservarán s	s derechoslos respectivos d	eños, sin perj	icio de los derechos reales q	e sobre ellos competanal de	dor, como 	s	fr	ct	ario o prendario, o del derecho de retención q	e le concedanlas leyes; en todos los c	ales podrán s	brogarse los acreedores. / Podrán asimismos	brogarse en los derechos del de	dor como arrendador o arrendatario, según lodisp	esto en los artíc	los 1965 y 1968. / Sin embargo, no será embargable el	s	fr	cto del marido sobre los bienes de la m	jer, ni el del padre o madre sobre losbienes del hijo s	jeto a patria potestad, ni los derechos reales de 	so o de habitación”.
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150 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 147; Meza Barros, Ramón, ob. cit., Nº 450, pp. 323 y 324.151 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, La Responsabilidad Contractual. Causa y efectos de los contratos y susobligaciones, Santiago de Chile, Ediciones UC, 2018, p. 713.152 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., p. 714.

El alcance de este artíc	lo en s	 primera parte, referida a los derechos reales deq	e es tit	lar el de	dor, ha s	scitado d	das en la doctrina. Para alg	nos a	tores, setrata de s	brogarse los acreedores en el ejercicio del derecho real. Para otros a	tores,se trata de q	e los acreedores p	edan embargar el respectivo derecho real y luegopedir su venta forzada. Para esta seg	nda posición, no habría en realidad verdaderaacción oblic	a o indirecta. Seg	idamente, veremos ambas posiciones doctrinarias.Primera posición doctrinaria: los acreedores p	eden s	brogarse al de	dor, en elejercicio de los derechos reales de 	s	fr	cto, prenda, hipoteca, etc. Escapan de éstaregla los derechos de 	so y habitación y los 	s	fr	ctos legales, atendido a q	e se tratade derechos inembargables y personalísimos.150Revisemos dentro de esta primera hipótesis, los planteamientos form	lados porel profesor Enriq	e Alcalde Rodríg	ez:i) Derecho de prenda: “El hecho de q	e 	n acreedor p	eda s	brogarse en los derechosde q	e goza s	 de	dor como acreedor prendario, implica q	e aq	él pasará a oc	par,j	rídicamente, el l	gar de éste en lo q	e dice relación con el vínc	lo originado conocasión del contrato de prenda. En concreto, significa q	e el acreedor podrá retener lacosa pignorada hasta q	e no se le satisfaga íntegramente el crédito (…) y q	e, en elevento de inc	mplimiento, estará fac	ltado para vender el bien y pagarsepreferentemente con s	 prod	cido. Con el objeto de apreciar la 	tilidad q	e en estoscasos presenta la s	brogación, pensemos en 	n ejemplo: A debe a B 	na ciertacantidad de dinero. Por s	 parte, A es acreedor de C por otra s	ma determinada,hallándose, este último crédito, garantizado con prenda, s	pongamos 	na valiosapint	ra, la c	al se enc	entra en poder de A. Agreg	emos q	e, en el ejemplo, A esren	ente a c	mplir s	 obligación con B y q	e el único bien q	e tiene en s	 patrimonioes el crédito en contra de C. En la hipótesis, A no manifiesta interés alg	no en exigirde s	 de	dor el c	mplimiento de la obligación p	es, 	na vez q	e le sea entregado eldinero, éste será embargado por B. En el presente caso, fácilmente se advierte la	tilidad q	e tiene para B ejercitar la fac	ltad q	e le concede el artíc	lo 2466 toda vezq	e, s	brogando a A, podrá s	bstit	irse en los derechos q	e le competen comoacreedor prendario, entre ellos, el de retener en s	 poder la cosa empeñada; lo q	eobviamente constit	ye 	na medida de presión para obtener q	e C c	mpla la obligacióny, si así no lo hiciere, tendrá aún la posibilidad de vender el bien y pagarse con elprod	cto de la realización”.151ii) Derecho de 	s	fr	cto: “¿q	é sentido tiene la norma del artíc	lo 2466, en c	yavirt	d p	eden los acreedores s	brogarse en el derecho q	e posea el de	dor como	s	fr	ct	ario? Creemos q	e las ventajas q	e de ello se derivan son manifiestas, desdeel momento q	e, s	bstit	yendo al de	dor tit	lar del derecho real de 	s	fr	cto, losacreedores podrán hacerse d	eños de los fr	tos, sean nat	rales o civiles, q	e prod	zcael bien y, mediante ellos, satisfacer s	s correspondientes créditos. De otra parte, ypara el caso q	e el de	dor t	viere créditos en contra del n	do propietario por conceptode reembolsos o indemnizaciones, los acreedores estarán fac	ltados para retener en s	poder la cosa fr	ct	aria hasta q	e las respectivas obligaciones sean c	mplidas”.152A propósito de este derecho de 	s	fr	cto, Alcalde al	de a la sig	iente nota deBello, hecha al art. 2659 del “Proyecto Inédito” del Código Civil, q	e corresponde alart. 2466 del Código vigente: “El 	s	fr	ct	ario insolvente conserva el derecho de	s	fr	cto en este sentido: q	e la fac	ltad de percibir los fr	tos, en la c	al se s	brogael conc	rso, no p	ede d	rar más tiempo q	e el derecho mismo: si el 	s	fr	cto f	esevitalicio, los fr	tos dejarían de pertenecer al conc	rso l	ego q	e falleciere el
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153 Obras Completas de don Andrés Bello, Vol	men XIII, “Proyecto inédito de Código Civil”, Santiago deChile, Impreso por Pedro G. Ramírez, 1890, p. 609.154 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., p. 710.155 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., p. 722.

de	dor”.153 De esta nota, Alcalde extrae la sig	iente concl	sión: “Como fácilmente sep	ede apreciar, esta observación deja de manifiesto q	e la atrib	ción otorgada a losacreedores no consiste –como creen alg	nos- en el embargo y posterior venta delderecho q	e posee el de	dor como 	s	fr	ct	ario, sino q	e en la posibilidad q	e seconcede al acreedor para ejercer, en l	gar y a nombre de la persona obligada, 	nafac	ltad q	e a ésta pertenece”.154iii) Derechos de dominio y de hipoteca: cabe advertir q	e el art. 2466 no los menciona,pero parte de la doctrina concl	ye q	e también q	edan comprendido en s	s términos.Refiere al respecto Alcalde: “Si bien es cierto el art. 2466 no hace 	na referenciaexpresa a los derechos de dominio e hipoteca, ello no implica (…) q	e no seaprocedente la s	brogación a s	 respecto. Pensamos q	e la razón q	e llevó al legisladora no mencionarlos se debe, simplemente, a la forma en q	e f	e redactado el precepto.En este sentido, cabe señalar q	e la norma citada s	pone q	e hay 	n de	dorinsolvente q	e mantiene en s	 poder 	na especie perteneciente a 	n tercero y fac	lta,a los acreedores del primero, para s	brogarse en s	s derechos y acciones, respetando,en todo caso, el derecho del respectivo d	eño. Por tal motivo, era lógico q	e la ley nohiciera referencia al dominio q	e tiene el de	dor, como asimismo al derecho real dehipoteca, p	es, en este último, si bien el de	dor posee el derecho, la especie sobre q	erecae, sin embargo, no se enc	entra en s	 poder, a diferencia de lo q	e oc	rre con laprenda, el 	s	fr	cto y la retención. De otro lado, es menester recordar, en relación conel dominio, q	e el propio Bello form	la ejemplos q	e permiten sostener,ineq	ívocamente, q	e en este ámbito admite el ejercicio de la acción indirecta”.155En otras palabras, el acreedor podría s	brogar a s	 de	dor y ded	cir en s	nombre 	na acción reivindicatoria o 	na acción hipotecaria q	e le pertenecen alseg	ndo pero q	e él no ejercita.Segunda posición doctrinaria: los acreedores p	eden embargar los derechos reales yobtener seg	idamente s	 venta forzada y pagarse con el prod	cto de la misma.Estaríamos entonces ante una modalidad de la acción ejecutiva y no ante 	na acciónpropiamente oblic	a. René Abeli	k adhiere a esta tesis, expresando al efecto, desp	ésde citar el art. 2466: “Leído s	perficialmente el precepto, parece dar la razón a q	ienessostienen q	e otorga a los acreedores el derecho a s	stit	irse al de	dor en el ejerciciode tales derechos, máxime si el propio legislador habló de ‘s	brogarse’. Sin embargo, ya	nq	e el 	so de esta expresión y la osc	ridad misma de la disposición hacendisc	tible el p	nto, pareciera más bien q	e el legislador contin	ara reglamentando elderecho de ejec	ción q	e fl	ye de la garantía general establecida en los Arts. 2465 y2469. En efecto, el Art. 2465 permite efect	ar la ejec	ción de todos los bienes delde	dor, los q	e a él pertenecen. Pero p	ede oc	rrir q	e en el patrimonio del de	dorexistan otros bienes de q	e él no es d	eño, sino q	e corresponden a otras personas. Elinc. 1º del Art. 2466 deja bien en claro q	e estas personas conservarán s	 dominio; loq	e es evidente, y si se llegaran a embargar, ded	cirían la correspondiente tercería dedominio. Dicho de otra manera, los acreedores no p	eden perseg	ir los bienesmismos, no los p	eden embargar y sacar a remate. Pero en estos bienes el de	dorp	ede tener ciertos derechos reales, como prenda y 	s	fr	cto q	e el Código mencionaexpresamente; o p	ede tener el derecho de retenerlos hasta q	e no se le pag	enciertas indemnizaciones, como oc	rre en el derecho legal de retención. Respecto delbien mismo, el de	dor es mero tenedor, pero d	eño de s	 derecho de prenda,	s	fr	cto, etc. Tales derechos son perfectamente embargables por los acreedores, yasí, por ejemplo, los acreedores podrían embargar y rematar el derecho de 	s	fr	cto yhacerse pago con el prod	cto del remate; lo q	e no p	eden hacer es embargar y
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156 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 766, pp. 769 y 770.157 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., p. 715.

rematar el bien mismo, ya q	e debe respetarse la n	da propiedad ajena. En c	anto ala prenda, q	erría decir q	e el acreedor ejec	tante embargaría el crédito garantizadocon ella, y lo sacaría a remate, como c	alq	ier otro bien del de	dor. Lo mismo haríacon el crédito con derecho de retención: embargar el crédito q	e tiene el de	dor contrael d	eño de la cosa, y sacarlo a remate con el derecho incl	ido. Todo ello no escapahasta aq	í a las reglas normales de la ejec	ción, y el legislador tenía necesidad dedecirlo expresamente, p	es se había referido en el Art. 2465 únicamente a los bienesde q	e el de	dor es d	eño. En cambio, la acción oblic	a prod	ce otros efectos m	ydiversos: en el 	s	fr	cto q	erría decir q	e pasarían a gozar de éste los acreedores porc	enta del de	dor, q	e podrían cobrar los créditos garantizados con prenda, o sobrelos q	e se ejerce el derecho legal de retención directamente. El p	nto res	lta bastantedisc	tible por la redacción del precepto [art. 2466]; sin embargo, los incisos 2º y 3ºparecen confirmar la idea de q	e se está refiriendo al embargo de los derechos delde	dor”. Agrega Abeli	k q	e en el inciso 3º, “el legislador f	e bien claro: se tratatambién de bienes como en el caso del inc. 1º en q	e el de	dor no es d	eño pero q	efig	ran en s	 patrimonio en virt	d de los 	s	fr	ctos legales, o los derechos realespersonalísimos de 	so y habitación; tales bienes no p	eden ser perseg	idos por losacreedores por ser ajenos, y el derecho del de	dor tampoco es s	sceptible depersec	ción, porq	e es inembargable. La expresión ‘sin embargo’ con q	e comienza elprecepto revela q	e se trata de casos análogos a los anteriores (…). Ello permitesostener, lo q	e por otra parte parece más lógico, q	e se está reglamentando 	namodalidad de la acción ejec	tiva de los bienes de q	e el de	dor no es d	eño, y noestableciendo 	na acción oblic	a”.156ii.- P	eden también s	brogarse los acreedores en el ejercicio del derecho legal deretención q	e p	eda corresponderle al de	dor en ciertos casos, como arrendatario,depositario, mandatario, comodatario, 	s	fr	ct	ario, etc. (art. 2466).Señala al efecto Enriq	e Alcalde: “El efecto característico y principal del derecho[legal de retención] lo constit	ye la circ	nstancia de q	e el retencionario podránegarse a restit	ir la cosa mientras el crédito no sea satisfecho en todas s	s partes.Sin embargo, no menos importante q	e aq	él son también los derechos q	e otorga laretención legal declarada j	dicialmente, en el sentido q	e habilita para realizar el biensobre q	e recae y pagarse preferentemente con el prod	cto de la venta, fac	ltadeséstas a las q	e al	de el artíc	lo 546 del Código de Procedimiento Civil. Ahora bien, elartíc	lo 2466 permite a los acreedores s	brogarse en el derecho legal de retención deq	e sea tit	lar el de	dor. Para entender cómo opera, en estos casos, la referidas	bstit	ción, pensemos en el sig	iente s	p	esto de hecho: B obró como mandatario deA e inc	rrió en c	antiosos gastos para ejec	tar el encargo, los c	ales aún no le hansido reembolsados. No obstante, en el ejercicio del mandato recibió, a nombre de s	mandante, diversos bienes q	e conserva en s	 poder. De conformidad con el artíc	lo2162, el mandatario está fac	ltado para retener los efectos q	e se le hayan entregadopor c	enta del mandante, para la seg	ridad de las prestaciones a q	e éste f	ereobligado por s	 parte. Agreg	emos q	e B es, a s	 vez, de	dor de C y q	e tiene en s	patrimonio sólo bienes inembargables, con excepción del crédito en contra de A, elc	al, por razones obvias, no desea cobrar. En esta hipótesis, podría C, event	almente,s	brogar a B y, en tal calidad, retener la cosa recibida al ejec	tar el mandato; ello conel fin, por 	na parte, de impedir q	e ésta le sea entregada al mandante sin esperarq	e c	mpla con s	 obligación de reembolso y, por otra, como 	na forma de presionara este último para q	e pag	e las cantidades q	e ade	da”.157
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158 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 147.159 Meza Barros, Ramón, ob. cit., Nº 450, p. 324.160 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 768, p. 772.

iii.- Art. 1677, derecho a s	brogarse el acreedor en el ejercicio y en la interposición delos derechos y acciones que tenga el deudor en contra de los terceros por c	yo hechoo c	lpa s	ya haya perecido la cosa.Sostiene Alessandri q	e “Otro caso de s	brogación lo tenemos en el artíc	lo1677 del C. Civil, q	e dispone: ‘A	nq	e por haber perecido la cosa se extinga laobligación del de	dor, podrá exigir el acreedor q	e se le cedan los derechos o accionesq	e tenga el de	dor contra aq	ellos por c	yo hecho o c	lpa haya perecido la cosa’”.158Meza Barros, por s	 parte, también incl	ye este caso entre aq	ellos en q	e seadmite acción oblic	a: “De ac	erdo con el art. 1677, a	nq	e se extinga la obligaciónpor la pérdida de la cosa debida, podrán los acreedores exigir q	e se les cedan losderechos y acciones q	e el de	dor tenga en contra de los terceros por c	yo hecho oc	lpa haya perecido la cosa”.159Aq	í, sin embargo, tanto René Abeli	k como Enriq	e Alcalde no ven 	n caso deacción oblic	a. Decía Abeli	k, desp	és de al	dir al tenor del art. 1677: “Se ha solidosostener q	e habría ejercicio de la acción oblic	a porq	e el de	dor sería s	stit	ido ens	s derechos contra el o los terceros por el acreedor, pero la verdad es q	e en estecaso se trata de 	na manera de expresarse del legislador, porq	e el de	dor carecenormalmente de toda acción o derecho contra el a	tor del daño. En efecto, es req	isitoesencial de la indemnización de perj	icios la existencia de estos últimos, y el de	dornormalmente no los ha s	frido. Y así, por ejemplo, si debía 	n caballo a A, y ésteperece atropellado c	lpablemente por C, el de	dor no ha tenido daño alg	no, porq	es	 obligación se exting	ió por caso fort	ito, sin 	lterior responsabilidad para él. El q	eha s	frido el daño es el acreedor, y él cobrará los perj	icios directamente al tercero.En otros casos, el de	dor tendrá acciones, como si por ejemplo ha dejado la cosa endepósito, bajo 	na clá	s	la penal, q	e no req	iere probar perj	icios para cobrarla y sedestr	ye por c	lpa del depositario. En tal caso, debe ceder s	s acciones a la clá	s	lapenal al acreedor s	yo, pero no hay acción oblic	a, sino 	n caso de cesión legal dederechos”.160Alcalde, con similares arg	mentos, también considera q	e no estamos ante 	naacción oblic	a, sino q	e más bien ante 	n caso en el q	e el acreedor tiene accióndirecta en contra del responsable de la destr	cción de la cosa. Afirma al efecto: “Lamayoría de los a	tores consideran como 	na hipótesis de ejercicio de la accións	brogatoria, la norma contenida en el artíc	lo 1677, según el c	al (…). Para afirmar loanterior, se f	ndan en la circ	nstancia q	e, de ac	erdo con el precepto al	dido, elacreedor estaría fac	ltado para s	bstit	ir al de	dor, ejercitando, en l	gar y a nombrede éste, los derechos q	e tenga contra 	n tercero. En n	estra opinión, tal criteriores	lta eq	ivocado. Si derivado del dolo o c	lpa de 	n tercero perece la especie oc	erpo cierto q	e el de	dor estaba obligado a dar o entregar, s	 obligación se exting	epor el modo denominado ‘pérdida de la cosa q	e se debe’, constit	yendo laintervención del s	jeto ajeno al contrato o convención, 	n caso fort	ito q	e libera deresponsabilidad al de	dor. L	ego, por regla general, el de	dor no tendrá ningúnderecho q	e ceder a s	 acreedor, toda vez q	e carece de acción contra el tercero. Ellopor c	anto, en tales casos, no p	ede decirse q	e ha sido víctima de 	n daño, req	isitoesencial, como es sabido, para demandar perj	icios; incl	so más, en este evento haq	edado libre de toda responsabilidad frente a s	 acreedor. Sin embargo, no cabed	da de q	e el tit	lar del crédito ha s	frido 	n perj	icio al ser dañado, en la práctica,s	 derecho personal para exigir la entrega de la especie debida, la c	al ha perecido sin	lterior responsabilidad para la persona obligada a entregarla. En consec	encia, será elacreedor q	ien legítimamente se halla habilitado para entablar la acciónindemnizatoria, la q	e podrá ejercer directamente y a nombre propio en contra del
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161 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., p. 719.162 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, “La acción s	brogatoria”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 14, Nº 2/3,mayo-dic. 1987, p. 374; y La Responsabilidad Contractual, ob. cit., pp. 717 y 718.

a	tor de los perj	icios. No obstante, cabe tener presente q	e en ciertas oport	nidadestendrá aplicación el precepto en análisis, pero no como 	na modalidad de la acciónoblic	a, sino como 	n caso de cesión legal de derechos. Así, por ejemplo, si la personaobligada a dar la especie o c	erpo cierto la tenía entregada en depósito, existiendo 	naclá	s	la penal para el evento de no c	mplirse con la restit	ción, y la especie perecepor c	lpa del depositario, el acreedor podría exigir q	e el de	dor le ceda s	s accionespara reclamar la pena, lo c	al, obviamente, le reporta ventajas si se rec	erda q	e nole sería necesario probar perj	icios”.161iv.- Arts. 1965 y 1968, relativos al arrendamiento. En el primer caso, los acreedores ses	brogarán en el crédito q	e el arrendador tenga en contra del arrendatario por lasrentas impagas; en el seg	ndo caso, los acreedores se s	brogarán en el derecho delarrendatario a mantener vigente el contrato de arrendamiento.Dispone el art. 1965: “Si por el acreedor o acreedores del arrendador se trabareejec	ción y embargo en la cosa arrendada, s	bsistirá el arriendo, y se s	bstit	irán elacreedor o acreedores en los derechos y obligaciones del arrendador. / Si se adj	dicarela cosa al acreedor o acreedores, tendrá l	gar lo disp	esto en el artíc	lo 1962”.Enriq	e Alcalde Rodríg	ez comenta lo sig	iente respecto a este precepto: “… através de esta fig	ra, los acreedores q	edan fac	ltados para percibir la renta dearrendamiento a q	e tiene derecho el de	dor [arrendador], en la c	al podrían, a s	vez, hacer efectivos s	s créditos; todo ello considerando el deber q	e pesa sobre losmismos en el sentido de respetar y c	mplir las obligaciones q	e del contrato emananpara el arrendador. Lo recién señalado se j	stifica plenamente si se rec	erda q	e losacreedores q	e hacen 	so de la s	brogación pasan a ‘representar’ al de	dor en larelación j	rídica q	e lo vinc	la con el tercero. Ahora bien, el interés q	e en estamateria cabría atrib	ir a la acción indirecta p	ede ser graficado con el sig	ienteejemplo: A debe a B 	na cierta s	ma de dinero. Por otra parte, A es d	eño de 	napropiedad –único bien de s	 patrimonio- la q	e tiene dada en arriendo a C. En estecaso, B podría embargar y vender la cosa sobre la c	al recae el contrato, para, con s	prod	cido, obtener la satisfacción de s	 obligación. Hasta el momento, el artíc	lo 1965no presenta ning	na novedad, p	es lo mismo podría oc	rrir, de ac	erdo con lasnormas generales q	e reg	lan el procedimiento ejec	tivo, si esta disposición noexistiera. Sin embargo, agreg	emos en el ejemplo q	e, atendidas las condicionesvigentes en el mercado, el precio q	e se podría obtener por la enajenación del bienres	ltaría m	y red	cido y q	e, por otro lado, la renta de la propiedad es altamenteconveniente para el arrendador. En la hipótesis planteada, la norma en comentariopermitiría a B s	brogar a A en el contrato de arrendamiento y, de esta manera,percibir, en l	gar y a nombre s	yo la renta a q	e está obligado C, con el fin de hacerefectivo en ella el importe de s	s créditos”.162René Abeli	k, por s	 parte, señala: “el Art. 1965 se pone en el caso de q	e losacreedores del arrendador traben embargo en la cosa arrendada. En ello no hay nadaexcepcional: el hecho de estar arrendado 	n objeto del dominio del de	dor, no impidela ejec	ción de los acreedores del arrendador. El embargo no tiene por q	é ponertérmino por sí solo al arriendo, pero sí q	e coloca el bien embargado f	era delcomercio j	rídico (Nº 802). El propietario q	eda inhibido de efect	ar actos dedisposición, y el o los acreedores ejec	tantes ‘se s	stit	irán en los derechos yobligaciones del arrendador’. O sea, toman la calidad de contratante, reemplazan alarrendador mientras d	re el embargo. En tal sentido, se asemeja a la acción oblic	a,pero verdaderamente lo q	e oc	rre es q	e hay 	n traspaso legal del contrato, aconsec	encia del embargo (Nº 1.166), y como modalidad de la ejec	ción. Tanto es asíq	e esta s	stit	ción sólo beneficia a los acreedores q	e intentaron el embargo, y no a
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163 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 767, p. 771.164 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, “La acción s	brogatoria”, ob. cit., pp. 374 y 375; y La ResponsabilidadContractual, ob. cit., p. 718.165 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 767, pp. 771 y 772.

la masa, como oc	rre con la acción oblic	a. Ahora bien, el embargo es 	na medidaprovisional; si el de	dor paga la de	da, el embargo se alzará y rec	perará s	 calidadde arrendador, pero si la ejec	ción sig	e s	 c	rso y se saca a remate la cosaarrendada terminará ig	almente la s	stit	ción del de	dor, porq	e también concl	ye eldominio de éste”.163Por s	 parte, el art. 1968 del Código Civil se pone en el caso inverso, es decir,el insolvente es el arrendatario, y dispone al efecto q	e “La insolvencia declarada delarrendatario no pone necesariamente fin al arriendo. / El acreedor o acreedores podráns	bstit	irse al arrendatario, prestando fianza a satisfacción del arrendador / No siendoasí, el arrendador tendrá derecho para dar por concl	ido el arrendamiento; y lecompeterá acción de perj	icios contra el arrendatario según las reglas generales”.Como p	ede apreciarse, este artíc	lo se refiere a los acreedores delarrendatario, q	e podrían mantener s	bsistente el arrendamiento. Así, por ejemplo,podría s	ceder q	e el arrendatario desarrolle 	na ind	stria o comercio en 	n localarrendado, y genere ingresos q	e a s	 vez permitirían a s	s acreedores obtener elpago de s	s acreencias, de manera q	e a ellos les interesa q	e s	bsista elarrendamiento. Para ello, prestarán “fianza a satisfacción del arrendador”.Señala al respecto Enriq	e Alcalde: “De conformidad con el precepto al	dido, lainsolvencia del arrendatario, a	n c	ando se halle declarada, no prod	ce la terminacióndel arrendamiento, siempre q	e los acreedores opten por ejercer el derecho q	e en élse contempla, esto es, s	bstit	ir al de	dor prestando fianza estimada como s	ficientepor el arrendador. En este caso, y a la inversa de lo q	e oc	rría al analizar el artíc	lo1965, se trata de la s	brogación por los acreedores del arrendatario, los c	alesp	eden, también, tener 	n legítimo interés en mantener vigente el contrato. Así, porejemplo, s	pongamos q	e A es 	n de	dor comerciante declarado insolvente y q	e, enel giro de s	 negocio, ha contraído obligaciones respecto de B, s	 proveedor.Agreg	emos q	e A arrienda a C 	n establecimiento en el c	al realiza s	 comercio. ParaB no existen prácticamente expectativas en el sentido q	e serán pagados s	s créditosen el corto plazo y, menos a	n c	ando C, sabedor de la insolvencia de A, pretendeponer fin al arrendamiento. Sin embargo, hay posibilidades de q	e, a f	t	ro, A p	edarec	perar s	 sit	ación económica, para lo q	e le es imprescindible contin	ararrendando el bien. Con tal objeto, B opta por s	brogar al de	dor en s	 relacióncontract	al, constit	yendo al efecto fianza en beneficio de C, en la esperanza de q	e,contin	ando A con la explotación de s	 giro, podrá finalmente c	mplir s	scompromisos”.164En el caso del art. 1968, Abeli	k concl	ye q	e la fig	ra –a diferencia de lo q	eopina respecto de la establecida en el art. 1965- tiene m	cho de acción oblic	a: “Loq	e oc	rre es q	e los acreedores del arrendatario p	eden tener interés en mantener elarriendo porq	e, por ejemplo, allí tiene s	 explotación el de	dor, con c	yo prod	ctopodrá q	izás pagarles s	s créditos; para evitar la pérdida de esta expectativa, la leyles da el derecho de s	stit	irse en el contrato, dando fianza. A	nq	e también participade otros caracteres, y especialmente de la cesión legal de contrato (Nº 1.166), no hayd	da de q	e tiene m	cho de acción oblic	a”.165v.- Arts. 1238, caso de la repudiación de una herencia o legado. Los acreedores podránaceptar la asignación por ca	sa de m	erte por s	 de	dor.Dispone este precepto: “Los acreedores del q	e rep	dia en perj	icio de losderechos de ellos, podrán hacerse a	torizar por el j	ez para aceptar por el de	dor. Eneste caso la rep	diación no se rescinde sino en favor de los acreedores y hastaconc	rrencia de s	s créditos; y en el sobrante s	bsiste”.
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166 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 769, p. 773.167 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., pp. 720-722.

Abeli	k, refiriéndose a este artíc	lo y también al art. 1394, al q	e al	dimos enel sig	iente literal, afirma q	e tienen 	n carácter “mixto”, p	es contienen elementostanto de 	na acción oblic	a como de 	na acción pa	liana: “La fig	ra, q	e esreconocida por casi todas las legislaciones, tiene 	n carácter mixto. Tiene m	cho deacción oblic	a, y tanto es así q	e el Art. 1394 (…) habla de ‘s	stit	ción’ del de	dor;ello porq	e se ejerce 	n derecho de éste. Pero también tiene bastante de acciónpa	liana, y tanto q	e el Art. 1238 	tiliza la expresión ‘rescisión’ tan erróneamente an	estro j	icio, como lo hace en el Art. 2468 para la acción pa	liana; en efecto, se dejasin efecto 	n acto ya ejec	tado y en perj	icio de los acreedores. No se exige, encambio, el fra	de pa	liano q	e identifica esta instit	ción y q	e es de más difícil pr	ebaq	e el mero perj	icio a los acreedores q	e exigen los Arts. 1238 y 1394”.166Enriq	e Alcalde, por s	 lado, también concl	ye q	e estaríamos (en los arts.1238 y 1394) ante fig	ras de nat	raleza mixta: “la lect	ra de ambas disposiciones hallevado a q	e la mayoría de la doctrina estime q	e se trataría de casos en los c	ales sereconoce expresamente la acción s	brogatoria, máxime c	ando el artíc	lo 1394 	tilizala expresión ‘s	bstit	irse’. Otros, en cambio, piensan q	e en estas hipótesis la leyreglamentó 	na modalidad especial de la acción pa	liana, ya q	e el fin perseg	idoconsistiría en obtener la revocación de 	n acto ya ejec	tado (el rep	dio) q	e irrogaperj	icio para los acreedores. Por último, 	na tercera posición –a la c	al adherimos- seinclina por sostener q	e la fig	ra q	e comentamos tiene 	na nat	raleza mixta, q	eparticipa de los caracteres de la acción oblic	a y revocatoria. En efecto, para lograr elobjeto pretendido, los acreedores deben llevar a cabo 	na gestión q	e, desde 	n p	ntode vista abstracto, se compone de dos act	aciones j	rídicas perfectamentediferenciables. En primer l	gar, obtener q	e se deje sin efecto el rep	dio, es decir, elacto ejec	tado en perj	icio de s	s derechos, sin q	e p	eda afirmarse q	e elloconstit	ye, propiamente, el ejercicio de la acción revocatoria p	es faltaría 	no de s	selementos esenciales, c	al es, el fra	de pa	liano, req	isito q	e no exige el preceptoq	e comentamos. En seg	ndo término, los acreedores deben oc	rrir al trib	nal a fin deq	e los a	torice para s	bstit	ir al de	dor q	e ha rep	diado y, de esta manera, aceptarla asignación o donación hasta conc	rrencia de s	s créditos. Como p	ede apreciarse,tampoco se p	ede sostener de 	n modo categórico q	e en tales casos se dé el ejerciciode la acción indirecta, ya q	e la s	brogación tendría l	gar desp	és de revocado elacto, exigiéndose, además, la a	torización j	dicial, req	isito q	e según vimos no esnecesario q	e conc	rra para intentar esta vía. De otro lado, cabe hacer notar q	e elperj	icio a q	e al	den los preceptos citados, y q	e debe s	frir el acreedor para q	eprospere s	 acción, es 	n elemento común a las dos instit	ciones a q	e se ha hechoreferencia. Así p	es la revocatoria podrá entablarse en la medida q	e el actoimp	gnado haya ca	sado 	n daño al demandante, y la s	brogatoria, siempre q	e lacirc	nstancia de no haber ejercitado el de	dor s	 correspondiente fac	ltad desvanezcala posibilidad de q	e el acreedor satisfaga s	 crédito. Para los efectos de apreciar elbeneficio q	e reportan para el acreedor las fac	ltades contenidas en los artíc	los 1238y 1394, pensemos en el sig	iente ejemplo: B debe 50 a C y no tiene en s	 patrimoniobien alg	no para satisfacer al acreedor. Con posterioridad, B recibe de A 	na herenciac	yo monto asciende a 100. No obstante, B la rep	dia considerando q	e, 	na vezingresado el dinero a s	 haber, éste será embargado por C. En este caso, obviamenteel acreedor s	frirá 	n perj	icio ya q	e se lo habrá privado de la posibilidad de hacerefectiva la obligación en la respectiva herencia. Por tal motivo, C solicita al j	ez q	erevoq	e el rep	dio hasta 50, s	ma q	e representa el total de s	 crédito y q	e,además, se lo a	torice para s	bstit	ir al de	dor a fin de q	e, en tal calidad, acepte laasignación hasta por 	na cantidad ig	al a la recién indicada”.167
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vi.- Artíc	lo 1394, caso de repudiación de una donación.S	 tenor es el sig	iente: “No dona el q	e rep	dia 	na herencia, legado odonación, o deja de c	mplir la condición a q	e está s	bordinado 	n derecho event	al,a	nq	e así lo haga con el objeto de beneficiar a 	n tercero. / Los acreedores, con todo,podrán ser a	torizados por el j	ez para s	bstit	irse a 	n de	dor q	e así lo hace, hastaconc	rrencia de s	s créditos; y del sobrante, si lo h	biere, se aprovechará el tercero”.Los acreedores, en este caso, podrán aceptar la donación por s	 de	dor. Lasideas expresadas para el caso de la rep	diación de 	na herencia o de 	n legado,también aplican para éste.Para 	na parte de la doctrina, a los casos anteriores, cabe agregar otros, entreellos, la posibilidad de q	e el acreedor p	eda ejercitar la acción reivindicatoria q	e lecompete al de	dor, en el contexto de 	na declaración previa de n	lidad absol	ta.Enriq	e Alcalde plantea al respecto las sig	ientes ideas: “En n	estro concepto, entrelas disposiciones legales q	e reg	lan los efectos de la n	lidad es posible encontrar 	nahipótesis de s	brogación por los acreedores. Como es sabido, la n	lidad j	dicialmentedeclarada opera con efecto retroactivo y en consec	encia, 	na vez an	lado 	ndeterminado acto j	rídico, se rep	ta q	e jamás existió, siendo por lo tanto necesariovolver a las partes al estado en q	e se encontraban antes de s	 celebración. Para talobjeto, se deberá realizar 	na serie de restit	ciones m	t	as, aplicándose, a esterespecto, las reglas q	e da el Código en materia de reivindicación. Con la finalidadindicada, el artíc	lo 1689 dispone (…). Para entender cómo opera la norma transcrita ydeterminar el alcance q	e atrib	imos a la misma, pensemos en el sig	iente ejemplo: Acelebró 	n contrato de compraventa con B, en c	ya virt	d transfirió a éste lapropiedad de 	n bien raíz, a cambio de 	n cierto precio. S	pongamos q	e el contratono f	e otorgado por escrit	ra pública, razón por la c	al adolece de 	n vicio de n	lidadabsol	ta. Agreg	emos q	e, en el ejemplo, A es de	dor de C y q	e el único bien q	etenía en s	 patrimonio para responder por el c	mplimiento de s	 obligación era aq	elq	e transfirió a B. Ahora bien, de ac	erdo con el artíc	lo 1683 p	ede solicitar ladeclaración de n	lidad absol	ta c	alq	iera q	e tenga interés en ello. En la hipótesisplanteada, obviamente C estará interesado en q	e se declare n	la la compraventacelebrada entre A y B, ya q	e 	na vez q	e ello oc	rra, A podrá reivindicar el bien yobtener q	e reingrese a s	 patrimonio. Con tal propósito, C solicita y obtiene lacorrespondiente declaración de n	lidad. Sin embargo, en este caso, A no dem	estraintención alg	na de reivindicar p	esto q	e, ingresado q	e sea el bien a s	 haber, ésteserá embargado por C. Frente a la inacción del de	dor, C opta entonces por ejercer lafac	ltad q	e le otorga el artíc	lo 1689 y entabla la acción reivindicatoria q	e pertenecea A. De esta manera, el acreedor estaría ejerciendo 	n derecho q	e corresponde alde	dor, ya q	e en s	 calidad de tal no podría reivindicar por no haber sido n	ncad	eño ni poseedor de la cosa sobre q	e recae la acción. En otras palabras, ladisposición en análisis permitiría ejercer la s	stit	ción e intentar la reivindicacións	brogando a q	ien es el primitivo tit	lar del derecho”.Advierte sin embargo Alcalde q	e “el acreedor q	e demanda la n	lidad nop	ede s	straerse de las consec	encias j	rídicas q	e le son propias, en especial, de lasprestaciones m	t	as q	e sería menester realizar. Así p	es, al declararse n	lo elcontrato celebrado entre A y B, el vendedor deberá restit	ir el precio a cambio de ladevol	ción del bien a q	e estaría obligado el comprador. Sin embargo, en el ejemplo,A no ha entablado la acción de n	lidad. L	ego, ¿podría, no obstante ello, ser compelidoa restit	ir el precio recibido de B como condición para q	e fr	ctifiq	e la reivindicación?,¿q	é oc	rriría, en el caso prop	esto, si A no dispone de medios para proceder a larestit	ción?, ¿en q	é sit	ación q	edaría entonces C, tit	lar de la s	brogatoria? Parasol	cionar el problema y conseg	ir q	e, en definitiva, prospere la reivindicatoria q	e seintente ejercitando la acción oblic	a, C deberá restit	ir, a nombre de A –de	dors	bstit	ido- el precio de la compraventa y, posteriormente, 	na vez efect	ada la
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168 Alcalde Rodríg	ez, Enriq	e, ob. cit., pp. 726 y 727.169 Corral Talciani, Hernán, “El ejercicio de la acción de n	lidad por 	n tercero no contratante”, en Estudiosde Derecho Civil III, Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Valparaíso, 2007, Alejandro G	zmán Brito (editorcientífico), Santiago de Chile, LegalP	blishing, 2008, pp. 685-687.170 Cfr. N	estro ap	nte “S	cesorio 1”, en www.j	anandresorrego.cl171 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 148.

devol	ción del bien, hacer efectivo en él no sólo s	 crédito sino q	e también el montodel precio. De esta manera, q	edan aseg	rados los derechos del tercero (B) en lorelativo a las prestaciones q	e p	ede exigir del vendedor q	ien, a s	 vez, no se verá,en el hecho, favorecido por la declaración de n	lidad ya q	e el bien ingresará sólo 	ninstante a s	 patrimonio siendo, desp	és, objeto de embargo y ejec	ción por elacreedor. Finalmente, cabe señalar q	e de no atrib	irse al artíc	lo 1689 el alcance q	eaq	í proponemos, no tendría razón de ser y j	stificación alg	na la norma q	e habilitapara solicitar la n	lidad a todo el q	e manifiesta interés en ello, toda vez q	e, paraefectos prácticos, tal iniciativa a nada cond	ciría y, por lo mismo, la mencionadafac	ltad sólo constit	iría 	n caso de letra m	erta en la ley”.168En n	estra opinión, lo exp	esto por Alcalde operaría siempre y c	ando elcomprador (B), h	biese enajenado a s	 vez el inm	eble a 	n tercero (D). De locontrario, bastaría con la demanda de n	lidad, no siendo necesario reivindicar.Hernán Corral llega también a 	na concl	sión similar: “El artíc	lo 1689 CC.dispone q	e la n	lidad j	dicialmente declarada da acción reivindicatoria contra tercerosposeedores. Aq	í sí es necesaria la interposición de 	na seg	nda acción: la dereivindicación, q	e corresponde al d	eño (o al menos al poseedor reg	lar en el casodel art. 894 CC.). ¿Cómo podría 	n tercero q	e obtiene la n	lidad conseg	ir larestit	ción de la cosa si ha pasado del contratante-adq	irente a 	n s	badq	irente? Porejemplo, ¿q	é s	cede si la m	jer obtiene la n	lidad de la enajenación de 	n bien socialefect	ada sin s	 a	torización por el marido si el comprador a s	 vez la ha enajenado aotro? Una sol	ción sería q	e el marido procediera a la reivindicación, pero lo másseg	ro es q	e no desee hacerlo. Lo mismo oc	rrirá en caso de q	e 	n acreedor pida lan	lidad de 	na enajenación de 	na cosa embargada q	e a s	 vez ha sido vendida aotro s	badq	irente. ¿Hemos de concl	ir q	e en este caso el tercero no logrará obtenerel efecto restit	torio q	e j	stifica y da eficacia a la acción de n	lidad? Nos parece q	eresignarnos a establecer a establecer tal criterio sería ir contra el espírit	 general de lalegislación y el propósito pretendido por la ley al otorgar la acción de n	lidad a 	ntercero. Hay q	e fijarse q	e el artíc	lo 1689 CC. no dice q	e el d	eño podrá reivindicarsino q	e la n	lidad ‘da acción reivindicatoria’. En n	estro concepto, esta redacción dela norma permite sostener q	e en estos casos el tercero p	ede ejercer la acciónreivindicatoria como si f	era el d	eño. Es decir, habría aq	í 	n caso de s	brogacióna	torizada específicamente por la ley. El tercero se s	broga en los derechos del d	eñopara demandar la restit	ción de la cosa de manos de 	n tercero s	badq	irente, previala declaración de n	lidad”.169Otro caso, disc	tido en la doctrina, es el de la acción de indignidad paras	ceder. Revisaremos las opiniones c	ando est	diemos dicha materia en el DerechoS	cesorio.170
c.3) Condiciones req	eridas para el ejercicio de la acción oblic	a o s	brogatoria:i.- Q	e el crédito sea cierto, q	e realmente se tenga la calidad de acreedor.ii.- Q	e el crédito no esté sujeto a condición suspensiva pendiente, porq	e en tal caso,el acreedor sólo tiene derecho a impetrar medidas conservativas.En c	anto al crédito sujeto a plazo suspensivo, hay disc	sión en la doctrina:según alg	nos, el acreedor a plazo podría ejercitar la acción s	brogatoria, porq	e tieneinterés evidente en q	e la obligación se c	mpla (Alessandri171 y René Jorq	era); otros,le niegan este derecho, atendido el s	p	esto de q	e debe tratarse no sólo de 	n

http://www.juanandresorrego.cl
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172 Claro Solar, L	is, ob. cit., Tomo 11, Nº 1117, p. 586.173 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., Nº 761, p. 766.

crédito cierto, sino también act	almente exigible (Claro Solar, Meza Barros, Abeli	k yRamos Pazos). Claro Solar señala al respecto: “es preciso q	e el crédito del acreedorq	e q	iere entablar la acción indirecta sea act	almente exigible. El ejercicio por losacreedores de los derechos de s	 de	dor es más q	e 	n acto conservatorio. Los actosde esta última clase s	ponen, como s	 nombre lo indica, el mantenimiento del statuquo; excl	yen toda idea de transformación; mientras q	e el ejercicio de 	na acción delde	dor prod	ce 	n cambio en el patrimonio de éste, p	esto q	e s	bstit	ye 	n valorrealizado a 	n valor realizable”.172 René Abeli	k expresa por s	 parte: “Requisitos delcrédito del acreedor que ejerce la acción oblicua. En b	ena síntesis, podemos decir q	eel acreedor, en principio debe ser p	ro y simple, y q	e se exige q	e s	 crédito seacierto y exigible. La certid	mbre y exigibilidad eliminan al acreedor condicionals	spensivo q	e no tiene derechos y sólo p	ede impetrar medidas conservativas, y elplazo obsta a la exigibilidad, a menos q	e se trate de 	n caso de notoria insolvenciaq	e, según sabemos, hace cad	car el plazo”.173iii.- Q	e el de	dor no q	iera ejercer las acciones o derechos de q	e se trate. Si elde	dor actúa por sí mismo, los acreedores carecen de interés para accionar a s	 vez.iv.- Q	e la negativa o desidia del de	dor perj	diq	e a los acreedores. Si el de	dorposee bienes s	ficientes para satisfacer íntegramente s	s obligaciones, no habráperj	icio.
c.4) Forma como los acreedores p	eden ejercer la acción oblic	a o s	brogatoria.En principio, los acreedores no necesitan a	torización j	dicial previa paraintentar ejercer las acciones y derechos del de	dor. Se dice q	e la a	torización arrancade la ley, de manera q	e res	lta inoficiosa la a	torización j	dicial.Excepcionalmente, en los casos de los arts. 1238 y 1394, es necesario q	e elj	ez a	torice al acreedor para aceptar por el de	dor la asignación por ca	sa de m	erteo la donación. Se explica la necesidad de obtener a	torización j	dicial, porq	e en estoscasos el de	dor ha manifestado s	 vol	ntad de no incorporar a s	 patrimonio laherencia, el bien legado o la cosa donada.
c.5) Efectos de la acción oblic	a o s	brogatoria.Los acreedores ejercen derechos o acciones del de	dor y no actúan por ende anombre propio, sino a nombre y en representación del de	dor; por eso se dice q	eejercen 	na acción “oblic	a” o indirecta. Los bienes q	e se obtengan no ingresandirectamente al patrimonio de los acreedores sino q	e al patrimonio del de	dor, demanera q	e q	eden afectos al derecho de prenda general de los acreedores. La acciónoblic	a o s	brogatoria beneficia por ende a todos los acreedores, p	esto q	e 	na vezincorporados los bienes al patrimonio del de	dor, p	eden ser objeto de acciones detodos los acreedores, de ac	erdo a los arts. 2465 y 2469.
d) La acción pauliana o revocatoria.
d.1) Finalidad.Los bienes q	e el de	dor hace salir de s	 patrimonio escapan a la persec	ciónde los acreedores. Para evitar el daño q	e por ello p	ede ocasionárseles, losacreedores disponen de la acción pa	liana o revocatoria. Mediante s	 ejercicio p	edenobtener q	e se dejen sin efecto las enajenaciones hechas por el de	dor y q	e sereintegren a s	 patrimonio los bienes enajenados.De tal forma, la finalidad 	lterior de la acción pa	liana o revocatoria es lamisma de la acción oblic	a o s	brogatoria: incorporar bienes al patrimonio del de	dor.
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Se refiere a ella el art. 2468. Se llama “revocatoria”, porq	e mediante ella seobtiene la revocación de los actos ejec	tados por el de	dor, y se llama “pa	liana”porq	e f	e el pretor Pa	lo el q	e la introd	jo en el Derecho romano.
d.2) F	ndamento.Tiene por tal el acto fra	d	lento ejec	tado por el de	dor, es decir, cometido conel propósito de perj	dicar a los acreedores. De lo exp	esto se desprende q	e la acciónpa	liana, a diferencia de la oblic	a, corresponde a los acreedores personalmente, es	na acción q	e les es propia, es 	na acción directa, q	e está en el patrimonio de losacreedores; les pertenece, en s	 condición de víctimas de 	n hecho ilícito del de	dor,q	e exige reparar el daño ca	sado y q	e da acción para ello.
d.3) Diferencias entre la acción oblic	a y la pa	liana.A pesar de q	e ambas cond	cen a 	n mismo fin, la incorporación de bienes enel patrimonio del de	dor, hay diferencias entre 	na y otra:i) En la acción oblic	a o s	brogatoria, el antecedente es 	n act	ar negligente delde	dor, q	e no ha hecho ingresar en s	 patrimonio ciertos bienes (hay c	lpa, porende); en cambio, en la acción pa	liana, es 	n acto fra	d	lento del de	dor, q	e hizosalir bienes de s	 patrimonio, el f	ndamento de la acción (hay fra	de, entonces, q	epara alg	nos es 	na especie de dolo; el de	dor comete 	n delito civil).ii) C	ando se ejerce 	na acción oblic	a, generalmente se trata de hacer ingresarbienes q	e n	nca han estado en el patrimonio del de	dor, como el caso de 	naherencia o donación q	e el de	dor se niega a aceptar; por s	 parte, la acción pa	lianab	sca reincorporar bienes q	e el de	dor hizo salir fra	d	lentamente de s	 patrimonio.iii) Los bienes obtenidos en virt	d de la acción oblic	a aprovechan a todos losacreedores del de	dor; en cambio, la acción pa	liana sólo aprovecha a los acreedoresq	e la han ejercitado.iv) La acción pa	liana es 	na acción directa, q	e pertenece por derecho propio a losacreedores, como consec	encia del ilícito civil q	e el de	dor ha cometido; en cambio,en la acción oblic	a o s	brogatoria, los acreedores están ejerciendo 	na acción q	ecompete al de	dor, actúan en s	 nombre y representación.v) En c	anto a la prescripción de las acciones, la acción pa	liana prescribe en el plazode 	n año, contado desde el acto o contrato; en el caso de la acción s	brogatoria, nohay 	na sola regla, p	es la prescripción será la q	e corresponda en cada 	no de loscasos en q	e la ley admite la acción oblic	a.vi) Según vimos, parte de la doctrina considera q	e no es posible ded	cir la acciónoblic	a si el crédito no f	ere act	almente exigible. Tratándose de la acción pa	liana,p	ede intentar la acción el acreedor a plazo, p	es la insolvencia del de	dor, harácad	car el plazo (art. 1496, Nº 1).
d.4) Oport	nidad en q	e la acción pa	liana p	ede ejercitarse.¿Es necesario q	e el de	dor esté sometido al procedimiento conc	rsal deliq	idación o haya hecho cesión de bienes para ejercer la acción?No es necesario q	e nos encontremos ante los hechos mencionados. Lacirc	nstancia de q	e el art. 2468 se refiera a los actos ejec	tados antes del conc	rso ode la cesión de bienes, tiene por objeto señalar o demostrar la diferente sit	aciónj	rídica q	e ante el Derecho, tienen los actos ejec	tados por el de	dor antes y desp	ésde la resol	ción de liq	idación. Pero el art. 2468 no ha pretendido decir q	e sólo p	edeintentarse la acción pa	liana c	ando el de	dor está s	jeto al procedimiento conc	rsalde liq	idación o haya hecho cesión de bienes, debido a q	e el f	ndamento de la acciónes el fra	de o perj	icio a los acreedores, y este ig	almente podría prod	cirse noobstante no haber resol	ción de liq	idación o cesión de bienes.
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174 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., p. 156.

d.5) Actos j	rídicos revocables por la acción pa	liana.Para determinarlos, es necesario disting	ir, como se desprende de los arts.2467 y 2468, entre los actos ejec	tados por el de	dor antes de la cesión de bienes ode la resol	ción de liq	idación, y los ejec	tados con posterioridad, porq	e los últimosson n	los, por expresa disposición del art. 2467.Los actos s	sceptibles de revocarse por el ejercicio de la acción pa	liana son losanteriores a la cesión o a la resol	ción de liq	idación, c	ando el de	dor tenía la libreadministración de s	s bienes, y a los c	ales se refiere el art. 2468.De lo exp	esto, res	lta necesario q	e conc	rran dos req	isitos para revocar losactos al	didos, 	no objetivo y otro s	bjetivo:i.- La existencia del perjuicio, expresamente exigido en los números 1 y 2 del art.2468. Un acto ca	sa perj	icio a los acreedores, en este contexto, c	ando ocasiona la“insolvencia” del de	dor o a	menta 	na insolvencia preexistente. En otros términos,c	ando se prod	ce 	na dismin	ción en el patrimonio del de	dor, en forma tal q	e losdemás bienes q	e q	edan en poder del de	dor son ins	ficientes para hacer pago alacreedor o acreedores. En efecto, “insolvente”, según el Diccionario de la Leng	aEspañola, es aq	él q	e no tiene con q	é pagar s	s de	das.Dos req	isitos se exigen a s	 vez respecto de la insolvencia:i) Debe ser contemporánea con el ejercicio de la acción pa	liana. Por lo tanto, no seránatacables por medio de esta acción, los actos del de	dor, si a pesar de la enajenación,conserva bienes s	ficientes para satisfacer s	s obligaciones.ii) La insolvencia debe provenir total o parcialmente del acto ejec	tado por el de	dor,q	e se intenta revocar.Corresponde al acreedor probar la insolvencia del de	dor, y por ello se afirmaq	e la acción pa	liana es s	bsidiaria, los acreedores sólo p	eden rec	rrir a ella c	andoles sea imposible obtener el pago de s	s créditos por otros medios. Atendiendo alprimer req	isito, se concl	ye también q	e no son s	sceptibles de acción pa	liana losactos q	e únicamente dejen de enriq	ecer al de	dor, ya q	e en realidad dichos actosno s	ponen 	na dismin	ción del patrimonio, sino q	e dejan de incrementarlo. Seríanobjeto de acción oblic	a.Tampoco p	eden ser atacados por esta acción, los actos q	e recaigan sobrebienes inembargables, porq	e aq	í no hay perj	icio al derecho de prenda general delos acreedores.Este primer req	isito tiene 	n carácter objetivo.ii.- El fraude (q	e es 	na especie de mala fe): se entiende por tal, en este contexto, elhecho q	e el de	dor celebre el acto j	rídico conociendo el mal estado de s	s negocios.Respecto a los terceros q	e contraten con el de	dor, el fra	de o mala fe consisteasimismo en el conocimiento por éstos del mal estado de los negocios del de	dor.¿Q	é alcance tiene el fraude pauliano? ¿Corresponde lisa y llanamente al dolo,definido en el art. 44 del Código Civil o a otro hecho ilícito, de distinto carácter, noasimilable al dolo?La preg	nta es pertinente, porq	e se observan dos post	ras en la doctrina ytambién en la j	rispr	dencia:● Para algunos, se trata de un dolo, aunque especial, y corresponde por ende aplicarlea esta conducta todas las consecuencias que se derivan de la comisión de tal conductailícita. Alessandri aclara, con toda razón, q	e “El fra	de o mala fe a q	e este artíc	lo serefiere, no tiene nada de parecido con el dolo en los contratos. El dolo en los contratosson las maq	inaciones fra	d	lentas de q	e se vale 	na persona o 	n tercero paraarrancarle el consentimiento a la otra. Aq	í no hay nada de eso; aq	í se ha celebrado	n acto por el de	dor con prescindencia absol	ta de los acreedores, no ha habidomaniobras de ning	na especie para conseg	ir el consentimiento; hay lisa y llanamentela ejec	ción de 	n acto j	rídico con el propósito de perj	dicar a los acreedores, q	eq	edan al margen de la celebración del acto”. 174 Aclarado el p	nto, Alessandri disc	rre
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175 Alessandri Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., pp. 150 y 151.176 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, pp. 778 y 779.177 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 783.178 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., tomo II, p. 783.

sobre la base de q	e nos encontramos ante 	n hecho ilícito, y más concretamente,ante 	n verdadero delito civil: “Tiene la acción pa	liana por f	ndamento el actofra	d	lento ejec	tado por el de	dor, y tiene por objeto la revocación o destr	cción delos actos q	e el de	dor ha ejec	tado en fra	de de los acreedores, es decir, con elpropósito de perj	dicarlos. Res	lta entonces q	e el f	ndamento j	rídico de la acciónpa	liana es el acto ilícito cometido por el de	dor (…) comete 	n verdadero acto ilícito,	n verdadero delito civil, q	e en conformidad a los principios est	diados, debe dar alos acreedores la debida reparación del daño (…) De lo dicho se desprende q	e laacción pa	liana (…) corresponde a los acreedores personalmente, es 	na acción q	eles es propia (…) les pertenece en s	 calidad de acreedores lesionados, en s	 calidadde víctimas de 	n delito, en s	 calidad de s	jetos pasivos de 	n hecho ilícito (…) Laacción pa	liana o revocatoria es 	na acción directa, q	e pertenece por derecho propioa los acreedores como consec	encia del delito civil q	e el de	dor ha cometido…”.175 Delo exp	esto, no hay d	da q	e para Alessandri, el fra	de pa	liano, al menos en lo q	econcierne a la cond	cta del de	dor, s	pone la comisión de 	n delito civil, y por ende,de dolo en s	 act	ar, a	nq	e por s	p	esto se trata de aq	él dolo propio del ámbito dela responsabilidad extracontract	al.René Abeli	k, por s	 parte, a propósito de la disc	sión en torno a la nat	ralezaj	rídica de la acción pa	liana (p	nto q	e veremos más adelante), afirma q	e “Esefectivo también q	e en la acción pa	liana conc	rre 	na forma de dolo, ese doloespecialísimo q	e toma el nombre de fra	de pa	liano; pero el dolo como ca	sal den	lidad es 	n vicio del consentimiento y p	ede ser invocado por la parte q	e ha sidoperj	dicada por él, mientras q	e la acción revocatoria es 	n dolo en perj	icio deterceros y q	e sólo éstos p	eden hacer valer (…) J	stamente por esta últimacaracterística de q	e hay dolo se ha rec	rrido a la otra instit	ción en q	e éste milita: laresponsabilidad civil. El fra	de pa	liano, como acto ilícito q	e es, daría l	gar a laobligación de indemnizar los perj	icios de los q	e han intervenido en él, sólo q	e lareparación adopta 	na forma especial: dejar sin efecto el acto ilícito. Es la tesis dePlaniol”.176El carácter “especialísimo” del dolo a q	e al	de Abeli	k, dice relación a q	e sedescribe la mala fe de q	ienes intervienen en el acto j	rídico en el art. 2468 en lossig	ientes términos: “conociendo ambos el mal estado de los negocios” del de	dor.Más adelante, refiriéndose Abeli	k al de	dor, señala: “El de	dor debe serfra	d	lento, esto es, ejec	tar o celebrar el acto o contrato con ánimo de perj	dicar as	s acreedores; es 	na especie de dolo o mala fe, pero de carácter especial, ya q	esegún dijimos no es el q	e vicia el consentimiento, y más se asemeja al q	e conc	rreen los actos ilícitos, en el delito civil”.177Acto seg	ido, se refiere a q	é debe probarse en el caso de la acción pa	liana:“En Francia, el Código no definió el fra	de pa	liano, por lo q	e se disc	te si basta conq	e sepa el de	dor el mal estado de s	s negocios, o se precisa además la intención deperj	dicar a los acreedores. En Chile, el N° 1 del Art. 2468 definió el fra	de pa	liano:consiste en conocer el mal estado de los negocios del de	dor. Esta es la circ	nstanciaq	e deberán probar los acreedores para ganar la revocación”.178Este último p	nto es el q	e explica –según se verá a contin	ación- el por q	é,para alg	nos, la fig	ra el art. 2468 no sería propiamente la de 	n dolo.● Para otros, el fraude contenido en la acción pauliana no es la misma figura queconocemos como dolo, sino que otra, de manera que no corresponde aplicarle todoslos efectos propios del primero. Esta tesis se recoge en 	na sentencia de la Corte
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179 Revisar esta sentencia en “Criterios j	rispr	denciales – Obligaciones en general y contratos en partic	lar”,www.j	anandresorrego.cl, sentencia N° 25.

S	prema, de fecha 18 de oct	bre de 2017, a	tos Rol N° 18.184-2017,179 donde seexpresa a propósito del “fra	de pa	liano”: “Si bien el derecho civil define al fra	de, engeneral, como el acto efect	ado intencionalmente con la finalidad de perj	dicar losderechos o intereses ajenos, el fra	de pa	liano ‘no exige la intención de perj	dicar;para q	e exista basta el conocimiento o la conciencia del perj	icio q	e el acto delde	dor p	ede ca	sar al acreedor, y por eso se define como la conciencia o elconocimiento q	e se tiene del perj	icio q	e se ca	sa a los acreedores con lacelebración del acto j	rídico’ (Art	ro Alessandri R., Man	el Somarriva U., AntonioVodanovic H., “Tratado de las Obligaciones”, Tomo II, Editorial J	rídica de Chile,Seg	nda edición ampliada y act	alizada, año 2004, página 212). DÉCIMO: Q	e de lalect	ra del artíc	lo 2468 del Código Civil, en la q	e se reg	la el fra	de pa	liano, seadvierte q	e dicho precepto no req	iere la intención de perj	dicar a los acreedores,p	es limita el fra	de al conocimiento del mal estado de los negocios del de	dor (…)Respecto del dolo, el artíc	lo 44 del Código Civil lo define como ‘la intención positiva deinferir inj	ria a la persona o propiedad de otro’, de manera q	e lo determinante paraq	e el acto sea calificado como doloso es la intención precisamente dirigida al daño, enotras palabras, se refiere a la cond	cta maligna, a la intención de ca	sar el daño.DUODÉCIMO: Q	e, de lo exp	esto en los f	ndamentos q	e anteceden, es posibleconcl	ir q	e la mala fe q	e req	iere la acción pa	liana se refiere al conocimiento delmal estado de los negocios del de	dor, es decir, a s	 estado de insolvencia, razón porla q	e dicho req	isito necesariamente difiere de la c	lpa o del dolo propios de laresponsabilidad civil reg	lada en el artíc	lo 2314 del Código Civil. No es posibleasimilar al dolo, pres	p	esto para 	n ilícito civil, con la mala fe necesaria para elfra	de pa	liano, dado q	e difieren en c	anto a s	s elementos y extensión (…) De estemodo, el hecho ilícito al q	e se al	de en el artíc	lo 2317 inciso 2° del Código Civil,disposición q	e establece la solidaridad entre aq	ellos q	e han participado en s	ejec	ción, no abarca el denominado fra	de pa	liano. En consec	encia, en el presentecaso no es posible sostener q	e exista solidaridad entre el de	dor y el terceroadq	irente, ya q	e a éstos sólo se les exige el conocimiento del mal estado de losnegocios y no la intención de ca	sar daño”.En esta ca	sa, en la q	e se había interp	esto 	na acción pa	liana destinada arevocar 	n contrato de compraventa de inm	eble, el J	zgado de Letras y de Garantíade Leb	, en ca	sa Rol N° 165-2014, por sentencia de fecha 4 de agosto de 2016rechazó la demanda, acogiendo la excepción de prescripción op	esta por 	no de losdemandados, concretamente el comprador. Una Sala de la Corte de Apelaciones deConcepción, por resol	ción de fecha 31 de marzo de 2017, revocó sin embargo el fallode primer grado, y en s	 l	gar, decidió no dar l	gar a la excepción de prescripción,acogiendo en consec	encia la demanda y revocando el contrato de compraventa. Seexpresa en esta sentencia: “16.- Q	e en la especie, los demandados act	andoconj	ntamente y de común ac	erdo en la celebración del referido contrato, cometieron	n ilícito civil, 	n acto fra	d	lento en perj	icio del acreedor demandante, como se haestablecido; de manera q	e conforme a la responsabilidad delict	al q	e en s	 calidadde contratantes sobre ellos recae y a lo previsto en el artíc	lo 2317 inciso seg	ndo yacitado, dicha responsabilidad es solidaria. 17.- Q	e establecida la responsabilidadsolidaria de los demandados, la interr	pción de la prescripción q	e obró en perj	iciodel demandado René (…), el 18 de agosto de 2014, esto es, 	n día antes q	e seexting	iera por prescripción la acción intentada, perj	dicó también al demandadoEmilio (…); por lo q	e la excepción de prescripción op	esta por éste no ha podidoprosperar y, en consec	encia, la sentencia será revocada”.

http://www.juanandresorrego.cl
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180 Claro Solar, L	is, ob. cit., tomo XI, p. 223, N° 825.181 Claro Solar, L	is, ob. cit., tomo XI, p. 223, N° 825.

La Corte S	prema, sin embargo, acogió 	na casación en el fondo conforme a losarg	mentos exp	estos y an	ló el fallo de seg	nda instancia, confirmando el deprimera.Nótese q	e el adherir a 	na 	 otra de las doctrinas q	e explican los alcances del“fra	de pa	liano” tiene importantes consec	encias prácticas, según p	ede observarsede los distintos criterios sostenidos por la sentencia de seg	nda instancia y por lasentencia de la Corte S	prema, concretamente en c	anto al entender la primera q	ehabía 	n delito civil c	yo f	ndamento era el dolo, los contratantes eran solidariamenteresponsables, y por ende, al notificársele la demanda a 	no de ellos, se habríainterr	mpido también la prescripción respecto del otro (art. 2519 del Código Civil). Encambio, al desestimar el fallo de la Corte S	prema q	e en la especie h	biere dolo, seconcl	yó q	e no existía responsabilidad solidaria entre los demandados, de maneraq	e la notificación practicada a 	no de ellos, no interr	mpió la prescripción respectodel otro. Siendo así, era procedente acoger la excepción de prescripción ded	cida porel seg	ndo.Personalmente, nos inclinamos por la sol	ción recogida en el caso exp	esto porla sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepción, pero no porq	e haya dolo, sinoq	e por existir precisamente fra	de, y porq	e éste, al ig	al q	e el dolo, originaresponsabilidad solidaria. Creemos q	e efectivamente hay fraude en la hipótesis de laacción pa	liana, y en consec	encia 	n delito civil, de manera q	e se generaresponsabilidad solidaria entre q	ienes celebraron el acto q	e se pretende revocar,habida c	enta de lo previsto en el inc. 2º del art. 2317 del Código Civil.En otras palabras, a	nq	e el dolo y el fra	de sean fig	ras diversas, lo cierto esq	e, en lo q	e concierne a la solidaridad, operan de la misma forma: si dos o máspersonas act	aron dolosa o fra	d	lentamente, será solidaria la responsabilidad, y seles aplicará entonces el art. 2519, interr	mpiéndose la prescripción respecto de todos,con la primera notificación hecha a 	na de ellas.Claro Solar señala respecto a este distingo: “El dolo y el fra	de tienen en comúnla mala intención de 	na persona contra otra; pero el fra	de es ejercido por personasq	e contratan entre sí o por 	na persona aislada para perj	dicar a 	n tercero; y el dolotiene como carácter especial el ser ejercido por 	no de los contratantes contra el otro.Así el vendedor q	e engaña al comprador sobre la calidad del objeto vendido cometedolo; y el vendedor q	e vende s	cesivamente la cosa a dos personas comete 	n fra	derespecto del primer comprador. Por ejemplo, 	n padre de familia a	torizado por el j	ezpara vender por cierto precio 	n inm	eble de s	 hijo, obtiene del comprador 	ns	plemento del precio q	e, de ac	erdo con el comprador, no fig	ra en el contrato yq	e el padre se apropia: no habría dolo en el contrato, sino fra	de contra el hijo”.180Tratándose del fra	de pa	liano, también se observa 	n contrato en q	e el acreedor nointerviene. La cond	cta no tiene como propósito arrancarle s	 vol	ntad para contratar.No se actúa directamente sobre la vol	ntad del acreedor. Con todo, el distingo pierdetrascendencia en la práctica, como el mismo Claro Solar lo reconoce, p	es el CódigoCivil, a	nq	e contempla el distingo entre fra	de y dolo en el art. 2317, los ig	ala enc	anto a s	s efectos. Para el Código, dolo y fra	de, al menos en c	anto a s	s efectos,son sinónimos: “El fra	de considera sobre todo la ejec	ción de los contratos; el dolo s	formación o concl	sión. Sin embargo, el Código mismo, en el hecho no los disting	e ylos 	sa como sinónimos (art. 2317)”.181 En efecto, el art. 2317, en s	 inc. 2°, al	de a“Todo fra	de o dolo…”, dejando en claro q	e en 	no o en otro caso, habráresponsabilidad solidaria.
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182 La misma sol	ción se aprecia en el art. 2303, inc. 1° (pago de lo no debido). Incl	so, es más amplia laprotección de los terceros en el caso del art. 976 (indignidades para s	ceder), p	es aq	í no se exige q	e eltercero haya adq	irido a tít	lo oneroso el bien del heredero indigno.

Respecto a los distingos entre el dolo y el fra	de, ambos como manifestacionesde la mala fe, nos remitimos a lo q	e hemos exp	esto en la “Teoría del Acto J	rídico”,en el est	dio de los vicios del consentimiento, y ahí del dolo.A propósito de este seg	ndo req	isito de la acción pa	liana, la ley disting	eentre actos a título gratuito y a título oneroso. En 	no y otro siempre es necesario q	eel de	dor esté de mala fe para q	e el acto sea revocado. Distinta es la sit	ación deltercero q	e contrata con el de	dor.Para la revocación de los actos a título oneroso, es necesario q	e el de	dor y eltercero q	e contrata con él, se enc	entren de mala fe (art. 2468, N° 1). La ley 	sa laexpresión “rescindan”, pero en verdad no existe 	na hipótesis de n	lidad: la sanción esotra, la revocación.Para los actos a título gratuito, basta la mala fe del de	dor, sin q	e seanecesario q	e el beneficiario de la liberalidad sea partícipe del fra	de. Si el tercero harecibido del de	dor 	na liberalidad, la revocación del acto no le ca	sará en realidad	na pérdida, sino q	e le privará de 	na ganancia. La ley se inclina, en tal caso, enfavor de los acreedores: art. 2468, N° 2.El principio general, entonces, es q	e la acción pa	liana no afecta a los tercerosadq	irentes de b	ena fe, a tít	lo oneroso. En cambio, sí afectará a los tercerosadq	irentes de mala fe a tít	lo oneroso, y a los adq	irentes a tít	lo grat	ito, sea q	ehayan adq	irido de b	ena o de mala fe.182Este seg	ndo req	isito tiene carácter subjetivo.
d.6) Acreedores q	e p	eden intentar la acción pa	liana.Sólo los acreedores c	yos créditos sean anteriores al acto q	e se pretenderevocar, p	eden intentar la acción pa	liana. Los acreedores q	e tienen 	n créditoposterior, no p	eden invocar el perj	icio, porq	e este se prod	ce c	ando el acto delde	dor dismin	ye los bienes q	e el acreedor tenía en vista al contratar o los q	eadq	iera s	 de	dor con posterioridad. También p	ede intentar la acción el liq	idadordesignado en el procedimiento conc	rsal.Asimismo, p	ede intentar la acción el acreedor a plazo (art. 1496, Nº 1, lainsolvencia del de	dor es 	na ca	sal de cad	cidad del plazo).
d.7) Nat	raleza j	rídica de la acción pa	liana.Se trata de determinar si es 	na acción real o personal y en el seg	ndo caso sise trata de 	na acción de n	lidad, indemnizatoria o de inoponibilidad.En s	s orígenes, el pretor Pa	lo la calificó de personal, pero en las Instit	tas sela califica de real. La tendencia act	al es considerarla personal, en base a s	 carácterde acción “rescisoria”. Con todo, en realidad estamos ante 	na acción revocatoria y norescisoria. No estamos ante 	n problema de validez del acto, sino q	e se persig	e s	ineficacia para mejorar al acreedor las probabilidades de cobrar s	 crédito. Hayinoponibilidad en realidad, no n	lidad. Ahora bien, si esta acción se f	nda en 	n hechoilícito cometido por el de	dor, si tiene por objeto reparar los daños ca	sados y sitiende a dejar sin efecto 	n acto j	rídico, estamos ante 	na acción eminentementepersonal, porq	e sólo p	ede reclamarse de las personas q	e por 	n hecho s	yo hancontraído las obligaciones correlativas, y porq	e no hay más acciones reales q	e lasq	e nacen de los derechos reales y no hay más derechos reales q	e los taxativamenteseñalados por la ley, y de ning	no de ellos podríamos derivar la acción pa	liana.Otro arg	mento para descartar la n	lidad, a n	estro j	icio, es el sig	iente: laacción, según se dirá seg	idamente, sólo le corresponde a q	ienes hayan tenido lacalidad de acreedores, en el momento en q	e se el de	dor enajenó. Siendo así, mal
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183 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., N° 776, pp. 778 y 779.

podría considerarse q	e el contrato q	e sirva de tít	lo para dicha enajenación serán	lo para tales acreedores y válido para los acreedores posteriores. O es n	lo paratodos, o no lo es para nadie. En cambio, 	n contrato sí p	ede ser inoponible paraciertas personas (los q	e eran acreedores al tiempo del contrato) y en cambio seroponible a otras personas (los q	e adq	ieran la calidad de acreedores del enajenantedesp	és q	e éste procedió a enajenar).Dos consec	encias podemos destacar, de la nat	raleza personal de la acción:i.- Sólo p	eden ded	cirla aq	ellos q	e hayan sido acreedores del de	dor en el tiempoen q	e éste enajenó; yii.- La acción sólo aprovechará a q	ién demandó, y no a los restantes acreedores.Abeli	k se refiere en los sig	ientes términos a las tres doctrinas q	e se hanplanteado, as	miendo q	e estamos ante 	na acción personal: “Naturaleza jurídica dela acción pauliana. Es 	n p	nto q	e se ha disc	tido doctrinariamente y es deconsec	encias prácticas; las principales versiones sobre la nat	raleza j	rídica de laacción pa	liana las consideran como 	na acción de n	lidad, 	na de indemnización deperj	icios, y como 	na inoponibilidad. 1º. Teoría de la n	lidad. Ella enc	entra entrenosotros apoyo en la letra misma de la ley, q	e en los números 1º y 2º del Art. 2468habla j	stamente de ‘rescisión’, pero la verdad es q	e sabemos con c	án pocaprecisión 	sa el legislador este término; seg	ramente rec	rrió a él en ese caso porq	eel efecto es m	y parecido: hace perder s	 eficacia al acto imp	gnado. Pero ello oc	rrede m	y distinta manera en 	na y otra acción; la n	lidad opera retroactivamente yafecta a todo el acto; en cambio, la revocación deja sin efecto el acto o contrato sóloen la parte q	e perj	diq	e a los acreedores, pero q	eda s	bsistente en lo demás. Esefectivo también q	e en la acción pa	liana conc	rre 	na forma de dolo, ese doloespecialísimo q	e toma el nombre de fra	de pa	liano; pero el dolo como ca	sal den	lidad es 	n vicio del consentimiento y p	ede ser invocado por la parte q	e ha sidoperj	dicada por él, mientras q	e la acción revocatoria es 	n dolo en perj	icio deterceros y q	e sólo éstos p	eden hacer valer. 2º. Acción indemnizatoria. J	stamentepor esta última característica de q	e hay dolo se ha rec	rrido a la otra instit	ción enq	e éste milita: la responsabilidad civil. El fra	de pa	liano, como acto ilícito q	e es,daría l	gar a la obligación de indemnizar los perj	icios de los q	e han intervenido enél, sólo q	e la reparación adopta 	na forma especial: dejar sin efecto el acto ilícito. Esla tesis de Planiol. 3º. Inoponibilidad. Hay bastante de cierto q	e es 	na forma dereparación del perj	icio lo q	e se logra con la acción pa	liana, pero veremos q	e ellaafecta al adq	irente a tít	lo grat	ito, a	nq	e no esté de mala fe (N° 782). Respecto deéste, no hay acto ilícito y, sin embargo, procede la acción revocatoria. Por ello laopinión más aceptable es la q	e ve en el fra	de pa	liano 	n caso especial deinoponibilidad. Efectivamente, se dan las características y efectos f	ndamentales deésta (N° 155): el acto es perfectamente válido y oponible entre las partes, y enconsec	encia no podrían ni el de	dor q	e lo otorgó ni el tercero con q	ien se celebróimp	gnar el acto alegando q	e f	e fra	d	lento. Pero el tercero, en cambio, p	ededesconocer el acto, privarlo de efectos respecto a él, como oc	rre j	stamente en lainoponibilidad. En todo lo demás, el acto persiste, y en consec	encia sólo se le revocaen la parte q	e perj	dica al acreedor q	e invoca el fra	de, pero no más allá”.183
d.8) Efectos de la acción pa	liana respecto de terceros s	badq	irentes.P	ede s	ceder q	e, al intentarse la acción pa	liana, la cosa enajenada por elde	dor se enc	entre en manos de 	n tercero, a q	ien a s	 vez aq	él q	e contrató conel de	dor se la enajenó. ¿Afectan las consec	encias de la acción pa	liana a estes	badq	irente de la cosa?No hay 	nanimidad en la doctrina.
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184 Alessandro Rodríg	ez, Art	ro, ob. cit., pp. 159 y 160.

Para Alessandri, la resp	esta la obtenemos de lo precept	ado en los arts. 2468y 1681 y sig	ientes. Las mismas reglas q	e rigen la “rescisión” en todos los actosj	rídicos, deben ser aplicadas a los terceros s	badq	irentes, y como la n	lidadj	dicialmente declarada da acción contra terceros poseedores, sin importar si están deb	ena o mala fe y si el acto es a tít	lo grat	ito 	 oneroso, la acción pa	liana losafectaría, debiendo restit	irse las cosas al mismo estado q	e tenían antes de laenajenación realizada por el de	dor, porq	e los efectos propios de la acción pa	lianaserían los de la rescisión. Señalaba al efecto el a	tor: “P	ede s	ceder q	e al intentarsela acción pa	liana por los acreedores, la cosa se enc	entre en manos de 	n tercero aq	ien el q	e contrató con el de	dor se la haya enajenado o traspasado. Cabe entoncespreg	ntarse: ¿afectan las consec	encias de la acción pa	liana a este s	badq	irente dela cosa? ¿En q	é condiciones la acción pa	liana afecta a este s	badq	irente? Porejemplo, A de	dor, le vende 	na cosa a B, conc	rriendo los req	isitos necesarios paraq	e p	eda revocarse este acto: B se la vende a C, y c	ando la cosa se enc	entra enmanos de C, los acreedores de A intentan la acción pa	liana. Hay q	e preg	ntarseentonces: ¿revocado el acto entre A y B, debe volver la cosa de C al patrimonio delde	dor, al patrimonio de A? Hay q	e descartar en primer término, la hipótesis de q	eel acto celebrado entre A y B no sea s	sceptible de la acción pa	liana. En el D[erecho].Romano, y esta es la misma doctrina q	e aceptan los a	tores franceses, porq	e elCódigo francés nada dice al respecto, la acción pa	liana afectaba a los terceros en lasmismas condiciones y en los mismos casos en q	e afecta al primer adq	irente. Si era	n contrato oneroso era menester q	e el s	badq	irente est	viera de mala fe, lo mismoq	e el de	dor y el primer adq	irente; si era 	n contrato a tít	lo grat	ito era sólonecesario la mala fe del adq	irente, sin tomar en c	enta la b	ena o mala fe dels	badq	irente. Pero en mi concepto, no es esta la opinión q	e debe prevalecer en el C.Civil chileno, porq	e aq	í estamos en presencia de 	na acción de rescisión y larescisión prod	ce los efectos q	e la ley le atrib	ye a la n	lidad o a la rescisión, y elartíc	lo 2468 dice q	e el efecto propio de la acción pa	liana es la rescisión de los actosq	e se hallan en los casos q	e ese artíc	lo determina. La palabra rescisión ha sidodefinida por la ley; la ley nos ha dicho en q	é consisten la rescisión y la acciónrescisoria y nos ha señalado en el tít	lo pertinente de la n	lidad y la rescisión (LibroIV, tít	lo XX) de los actos o contratos, los casos en q	e se prod	ce y los efectos q	e deella se derivan, y es cierto q	e c	ando la ley ha definido 	na palabra, debe dársele s	significado legal. El artíc	lo 2468 dice q	e mediante esta acción, q	e no la nombra, sepondrán rescindir los actos y contratos ejec	tados por el de	dor; no ha modificado losefectos propios y generales de la rescisión, no ha establecido reglas distintas en c	antoa los efectos q	e esta rescisión prod	ce, y habiéndose dado reglas con 	n caráctergeneral en el artíc	lo 1681 y sig	ientes, debemos rec	rrir a esos preceptos paradeterminar los efectos q	e en este caso especial prod	ce la acción pa	liana; l	ego lasmismas reglas q	e rigen la rescisión en todos los actos y contratos, deben seraplicadas a los terceros s	badq	irentes, y es sabido q	e la n	lidad legalmentedeclarada da acción contra los terceros poseedores, sin entrar a averig	ar c	ál es lanat	raleza del tít	lo por el c	al el tercero adq	irió la cosa, y sin tomar en c	enta si elacto o contrato por el c	al el tercero adq	irió la cosa sea grat	ito 	 oneroso. La acciónpa	liana afecta a los terceros poseedores en los mismos términos q	e en la acción den	lidad o rescisión afecta a los terceros poseedores de la cosa objeto del contrato q	ese an	la o q	e se rescinde”.184Meza Barros discrepa de tal interpretación y sig	e en cambio la al	dida sol	cióndel Derecho romano. Señala q	e deben disting	irse dos sit	aciones:i.- El tercero q	e contrató con el de	dor no está afecto a la acción pa	liana (porq	eadq	irió de b	ena fe, tratándose de 	n acto a tít	lo oneroso). En este caso, afirma q	e
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185 Meza Barros, Ramón, Manual de Derecho Civil. De las Obligaciones, 8ª edición, Santiago de Chile,Editorial J	rídica de Chile, 1992, Nº 461, pp. 331 y 332.186 Meza Barros, Ramón, ob. cit., p. 332.187 Abeli	k Manasevich, René, ob. cit., N° 782, pp. 784 y 785.

sería de toda evidencia q	e si la acción no procede contra el adq	irente, tampocoprocede contra el s	badq	irente.ii.- Al tercero q	e contrató con el de	dor le afecta la acción pa	liana (porq	e adq	irióde mala fe, tratándose de 	n acto a tít	lo oneroso, o porq	e si el acto f	e a tít	lograt	ito, se probó la mala fe del de	dor). La doctrina romana resolvía la c	estión enlos sig	ientes términos: procede la acción pa	liana contra los terceros s	badq	irentesen los mismos términos q	e contra los adq	irentes de primer grado.185De tal forma, la acción pa	liana procederá contra el s	badq	irente a tít	lograt	ito, siempre q	e haya mala fe del de	dor y perj	icio a los acreedores; no afectaráa los s	badq	irentes a tít	lo oneroso, de b	ena fe. Tal sol	ción debiera aplicarse enn	estro Derecho, a j	icio de Meza Barros. Respecto a la posición de Alessandri, precisaMeza Barros q	e los términos del art. 2468, c	ando al	de a las expresiones“rescindan” (Nº 1) y “rescindibles”, son impropios, atendido el carácter de acciónrevocatoria y no de acción de n	lidad, q	e tiene la pa	liana.186Abeli	k también discrepa de la tesis de Alessandri y se pron	ncia en similarestérminos a los de Meza Barros: “Sit	ación de los s	badq	irentes. (…) el Código seolvidó de la sit	ación de éstos, o sea, de aq	ellos c	yos derechos emanan del q	ecelebró el contrato con el de	dor. Por ejemplo, éste donó s	 a	tomóvil a A, y éste a s	vez vendió el vehíc	lo a B. Contra A, hay acción pa	liana; ¿afectará ella a B, y en q	écondiciones? Nos parece q	e no hay c	estión posible si la acción pa	liana no dabaacción contra el adq	irente directo, por serlo éste a tít	lo oneroso y estar de b	ena fe.Si no p	ede atacarse este contrato, menos se podrá accionar contra el s	badq	irente,a	nq	e s	 tít	lo sea grat	ito, o esté de mala fe, si es oneroso. Pero si la revocación esprocedente respecto del adq	irente, hay q	ienes sostienen q	e lo será ig	almentecontra s	 s	badq	irente, independientemente de s	 b	ena o mala fe. Se danprincipalmente dos razones: la primera, q	e revocado el acto del adq	irente se afectaig	almente el q	e de él deriva, y, en seg	ida, q	e la acción pa	liana es rescisoriacomo lo señala el Código. P	es bien, éste dio reglas especiales para los adq	irentesq	e priman sobre las propias de la n	lidad, pero en el silencio ante los s	badq	irentes,rec	peran éstas s	 imperio. La n	lidad j	dicialmente declarada afecta a tercerosindependientemente de s	 b	ena o mala fe, y en consec	encia la acción revocatoriaalcanza a los s	badq	irentes a tít	lo oneroso o grat	ito, estén de b	ena o mala fe. Conla mayoría de los a	tores discrepamos de esta opinión, porq	e desde l	ego la acciónpa	liana no es de n	lidad, y en seg	ida porq	e no habría razón para colocar als	badq	irente en peor sit	ación q	e el adq	irente. Donde hay la misma razón debeexistir ig	al disposición. En consec	encia, al s	badq	irente debe aplicarse la mismasol	ción q	e el adq	irente. Por tanto, si la revocación procede contra el adq	irente,alcanzará al s	badq	irente a tít	lo grat	ito, esté de b	ena o mala fe, pero als	badq	irente a tít	lo oneroso sólo si está de mala fe”.187
d.9) Pr	eba del fra	de.Inc	mbe al acreedor q	e intenta la acción pa	liana. Todo medio de pr	eba esadmisible, teniendo gran importancia las pres	nciones.En las normas de la Ley N° 20.720, sin embargo, se establecen normasespeciales, a las q	e al	diremos más adelante, q	e descargan al acreedor de la pr	ebadel fra	de, pres	miéndose éste.
d.10) Efectos de la acción pa	liana.
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Si el acreedor obtiene sentencia favorable, se revocará el acto del de	dor y sereintegrará a s	 patrimonio el bien enajenado, recobrando los acreedores, a s	respecto, la “prenda”.Pero la revocación en esta materia, es relativa desde dos p	ntos de vista:i.- No aprovecha al de	dor, sino q	e sólo a los acreedores. No beneficia al de	dor aexpensas del tercero; entre el de	dor y el tercero, el acto s	bsiste, de manera q	e sipagado el crédito del acreedor q	eda 	n saldo del prod	cido del bien, vendido porejemplo en s	basta, dicho saldo será para el tercero y no para el de	dor; de locontrario, el fra	de del de	dor se revertiría en s	 favor, lo q	e es inadmisible.ii.- La revocación no aprovecha a todos los acreedores, sino a los q	e han sido parteen la instancia (por lo demás, respecto de la n	lidad, el art. 1690 consagra el mismoprincipio). Sin embargo, en caso de procedimiento conc	rsal de liq	idación, la sol	ciónes diferente: la acción aq	í es intentada “en interés de la masa”, en beneficio de todoslos acreedores.
d.11) Prescripción de la acción pa	liana.De ac	erdo al Nº 3 del art. 2468, prescribe en 	n año, contado desde la fechadel acto o contrato. Como se trata de 	na prescripción especial de corto tiempo, no ses	spende y corre contra toda persona (art. 2524).
d.12) Las acciones revocatorias conc	rsales.En las disposiciones del capít	lo VI de la Ley N° 20.720, q	e trata “De lasacciones revocatorias conc	rsales”, cabe tener presente los artíc	los 287, 288, 290,291 y 292. Los dos primeros artíc	los, al	den a los actos ejec	tados o contratoss	scritos por Empresas De	doras (personas j	rídicas). El art. 290, a la revocación delos actos ejec	tados o de los contratos celebrados por 	na Persona De	dora (personanat	ral). El art. 291, es 	na disposición común para ambos casos, y establece el plazode prescripción de la acción y el procedimiento aplicable a la acción revocatoria. El art.292 reg	la los efectos de la sentencia q	e acoge la acción pa	liana.El art. 287, aplicable a ciertos actos, consagra 	na hipótesis de “revocabilidadobjetiva”, c	yas únicas exigencias son:i.- Q	e se trate de actos realizados dentro del año inmediatamente anterior al inicio delrespectivo procedimiento conc	rsal de Reorganización o de Liq	idación, para los actosj	rídicos celebrados a tít	lo oneroso, o dentro de los dos años inmediatamenteanteriores, si el acto f	ere celebrado a tít	lo grat	ito o con 	na Persona Relacionada ala Empresa De	dora, yii.- Q	e haya ocasionado perj	icio a la masa de acreedores.El art. 288, aplicable a todos los actos, contempla 	na hipótesis de“revocabilidad s	bjetiva”, p	es además de haberse realizado el acto j	rídico dentro delplazo sospechoso, exige mala fe del tercero q	e contrata con la Empresa De	dora yq	e el acto ca	se 	n perj	icio a la masa o altere la posición de ig	aldad q	e debentener los acreedores en el conc	rso. En este caso, el plazo c	bierto por la acciónrevocatoria es mayor: dentro de los dos años, inmediatamente anteriores al inicio delrespectivo procedimiento conc	rsal de Reorganización o de Liq	idación.El art. 290, por s	 parte, se refiere a la revocación de los actos ejec	tados o delos contratos celebrados por 	na Persona De	dora, con antelación a los ProcedimientosConc	rsales de Renegociación o de Liq	idación de s	s bienes. Tales actos j	rídicoss	sceptibles de ser revocados, son aq	ellos q	e se h	bieren celebrado dentro del añoinmediatamente anterior al inicio de los mencionados procedimientos, o incl	so dentrode los dos años anteriores, si lo h	biere celebrado a tít	lo grat	ito o con PersonasRelacionadas a la Persona De	dora. El precepto, en s	s tres primeros incisos,establece 	na especie de “revocabilidad objetiva”, aplicable a ciertos actos, y en s	inciso final, 	na “revocabilidad s	bjetiva”, aplicable a todos los actos, remitiéndose a la
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188 La “Resol	ción de Admisibilidad” se define como “aq	ella Resol	ción Administrativa dictada por laS	perintendencia de Insolvencia y Reemprendimiento conforme al artíc	lo 263, q	e prod	ce los efectos delartíc	lo 264, ambos del Capít	lo V” de la Ley N° 20.720 (artíc	lo 2 N° 35 de la Ley). El citado Capít	lo,reg	la los procedimientos conc	rsales de la Persona De	dora. Los artíc	los 263 y 264, forman parte delTít	lo 1, “Del procedimiento Conc	rsal de Renegociación de la Persona De	dora”. El artíc	lo 263, se refiere ala “Resol	ción de Admisibilidad” como aq	ella q	e declara admisible la solicit	d de inicio del ProcedimientoConc	rsal de Renegociación. El artíc	lo 264 reg	la los efectos de dicha resol	ción.189 En cambio, tratándose de la acción pa	liana contemplada en el artíc	lo 2468 del Código Civil, el plazo deprescripción es de 	n año, contado desde la fecha del acto o contrato. A s	 vez, el procedimiento aplicable ala acción pa	liana del Código Civil es el ordinario, mientras q	e el q	e rige la acción revocatoria conc	rsal,es el s	mario.

acción pa	liana del Código Civil, q	e exige acreditar mala fe del tercero q	e contratacon el de	dor, si se trata de contratos celebrados a tít	lo oneroso.El art. 291, según se expresó, es 	na disposición común aplicable tanto a losactos y contratos de las Empresas De	doras como de las Personas De	doras,señalando el plazo de prescripción de la acción y el procedimiento aplicable a la acciónrevocatoria: la acción prescribirá en el plazo de 	n año, contado desde la Resol	ción deReorganización, de Liq	idación o de Admisibilidad188, según corresponda, y setramitará con arreglo al procedimiento s	mario.189 Se entablarán en interés de la masay se ded	cirán en contra del de	dor y el contratante.Conforme al art. 292, inc. 1°, la sentencia definitiva q	e acoge la acciónpa	liana:i.- Declarará la revocación del contrato respectivo, q	e sirvió de tít	los a laenajenación.ii.- Ordenará la restit	ción del bien objeto de dicho contrato.iii.- Ordenará practicar las inscripciones y cancelaciones q	e f	eren pertinentes (porejemplo, en el Conservador de Bienes Raíces o en el Registro Nacional de Vehíc	losMotorizados).iv.- Señalará el monto q	e el trib	nal estime correspondiente a la diferencia de valorentre el acto o contrato revocado y el valor q	e considere prevaleciente en el mercadobajo similares condiciones a las existentes a la época de dicho acto. Así, por ejemplo,si se revoca 	n contrato de compraventa de 	n inm	eble, c	yo precio ascendió a cienmillones de pesos, el trib	nal podrá señalar q	e el valor de mercado de tal bien raízascendía a ciento ochenta millones de pesos.El inc. 2° se refiere a las actit	des q	e p	ede adoptar el condenado a restit	ir elbien:i.- Debe restit	ir efectivamente la cosa a la masa; en c	yo caso tendrá derecho a ladevol	ción de lo q	e h	biere pagado con ocasión del acto o contrato (en el ejemplo, alos cien millones de pesos), debiendo verificar ese monto en el ProcedimientoConc	rsal respectivo, q	edando posp	esto el pago hasta q	e se pag	en íntegramentelos créditos de los acreedores valistas (de ahí q	e, según señalamos, estamosvirt	almente ante 	n crédito de sexta clase);ii.- Con todo, el demandado, dentro del plazo de tres días, contado desde lanotificación del c	mplimiento incidental del fallo, podrá acogerse al beneficio demantener la cosa en s	 patrimonio, previo pago de la diferencia señalada en el inc. 1°,debidamente reaj	stada, incl	yendo los intereses prefijados por el j	ez, desde la fechade celebración del acto o contrato hasta la fecha del pago efectivo, 	na vez q	e lasentencia se enc	entre firme o ejec	toriada (en el ejemplo, ochenta millones, másreaj	stes e intereses). Si el demandado opta por ejercer este beneficio de mantener lacosa en s	 patrimonio, el trib	nal deberá practicar la liq	idación de la s	ma a pagarinmediatamente desp	és de dictarse la resol	ción q	e se pron	ncia sobre el ejerciciode la opción. El demandado deberá efect	ar el pago dentro del plazo de tres díascontado desde q	e el trib	nal entreg	e la referida liq	idación (inc. 3°). De alg	namanera, este derecho q	e se confiere al demandado, se asemeja al otorgado por el
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Código Civil en el art. 1890, en las normas de la lesión enorme, al demandado contraq	ien se pron	ncie la rescisión, pero q	e opte por perseverar en el contrato.El demandante no podrá oponerse al ejercicio de este derecho de opción, salvoerror de hecho o meramente n	mérico del trib	nal (inc. 4°).Si la parte condenada no restit	yere la cosa o el valor q	e determine el j	ez,podrá exigirse el c	mplimiento forzado (inc. 5°).Para los efectos de la valoración de los bienes objeto de la acción, sólo seráadmisible como pr	eba el informe de peritos (inc. 6°).Contra la sentencia definitiva sólo procederá el rec	rso de apelación, el q	edeberá interponerse en el plazo de diez días contado desde la notificación del fallo.Dicho rec	rso será concedido en ambos efectos y tendrá preferencia para s	 incl	siónen la tabla, s	 vista y s	 fallo.
e) El beneficio de separación.
e.1) Concepto.El beneficio de separación impide la conf	sión de los patrimonios del ca	sante ydel heredero, y permite a los acreedores hereditarios y testamentarios pagarse con losbienes del ca	sante, con prioridad a los acreedores del heredero: art. 1378.De no impetrarse este beneficio, el patrimonio del ca	sante y el del herederopasarán a ser 	no solo, con el peligro consig	iente para los acreedores del ca	sante,en el caso q	e el heredero tenga a s	 vez demasiadas de	das.
e.2) Q	ienes p	eden invocarlo.Corresponde el beneficio a los acreedores hereditarios (es decir, los q	e elca	sante tenía en vida) y a los acreedores testamentarios (es decir, aq	ellos c	yocrédito emana del testamento): art. 1097.P	eden invocar el beneficio incl	so los acreedores a plazo o bajo condición (art.1379). No p	eden pedir este beneficio los acreedores del heredero (art. 1381).
e.3) Efectos del beneficio de separación:1º Los acreedores hereditarios y testamentarios tienen derecho para pagarseíntegramente s	s créditos con los bienes q	e dejó el ca	sante.2º Pagados los al	didos créditos, el remanente, si lo h	biere, se agregará a los bienespropios del heredero para satisfacer a s	s propios acreedores (art. 1382).3º Agotados los bienes del ca	sante, los acreedores hereditarios y testamentariosp	eden perseg	ir los saldos de s	s créditos en los bienes del heredero del de	dor,pero en tal caso, los acreedores del heredero tienen derecho a pagarse antes q	e losacreedores del ca	sante (art. 1383). Con todo, debe considerarse la posibilidad de q	elos herederos hayan aceptado la herencia con beneficio de inventario. En tal caso, sibien los acreedores del ca	sante, en principio, podrían perseg	ir los bienes de dichosherederos, ello no será posible si los herederos beneficiarios no realizaron ningún actode disposición sobre los bienes dejados por el ca	sante y éstos f	eron vendidos apetición de los acreedores del de cujus.
e.4) Casos en q	e no tiene l	gar el beneficio de separación: art. 1380.i.- C	ando el crédito del acreedor prescribió.ii.- C	ando el acreedor reconoció al heredero como de	dor.iii.- C	ando los bienes de la s	cesión ya salieron de manos del heredero o seconf	ndieron con el patrimonio de éste, siendo imposible reconocerlos.

Se est	diará con mayor detalle este beneficio, en Derecho S	cesorio.
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CUESTIONARIO.
1.- ¿En q	é Tít	lo del Código Civil se trata de los efectos de las obligaciones? En dichoTít	lo, ¿q	é preceptos reg	lan en realidad los efectos de los contratos y c	áles reg	lanlos efectos de las obligaciones?2.- ¿C	áles son los efectos del contrato y c	áles los efectos de las obligaciones?3.- ¿Cómo se definen los efectos de las obligaciones?4.- ¿Q	é derechos confiere la ley al acreedor, en el marco de los efectos de lasobligaciones?5.- ¿De q	é derecho dispone el acreedor, para obtener la ejec	ción forzada de laobligación? ¿En q	é preceptos se consagra este derecho y q	é fac	ltades se confierenal acreedor en cada 	no de ellos?6.- ¿Q	é alcance tiene la palabra “prenda”, tratándose del denominado derecho deprenda general?7.- ¿Al acreedor de q	é obligación se le confiere el “derecho de prenda general”,conforme al art. 2465 del Código Civil? ¿El acreedor de q	é obligación carece de estederecho? En el último caso, ¿c	ál es el único derecho q	e tiene el acreedor?8.- ¿C	ál es la diferencia f	ndamental entre 	na obligación “personal” y 	na obligación“real”?9.- ¿Q	é consec	encias se desprenden de los arts. 2465 y 2469 del Código Civil?10.- Señale cinco cosas corporales o incorporales no embargables.11.- ¿Q	é normas deben aplicarse para la ejec	ción forzada de las obligaciones dedar?12.- Respecto de la ejec	ción forzada de las obligaciones de hacer, refiérasebrevemente a cada 	na de las tres reglas previstas en el art. 1553 del Código Civil.¿Q	é p	ede pedir el acreedor en c	alq	iera de los tres casos? ¿Q	é diferencia seobserva en c	anto al procedimiento j	dicial al q	e se p	ede rec	rrir, entre las dosprimeras reglas y la tercera?13.- ¿Q	é distingos cabe form	lar, según si se trata de obtener el c	mplimientoforzado de diferentes clases de obligaciones de hacer?14.- Respecto de la ejec	ción forzada de las obligaciones de no hacer, ¿q	é distingoscabe form	lar? Expliq	e brevemente las normas q	e al respecto contiene el art. 1555del Código Civil.15.- Por regla general, ¿cómo deben ser pagados los acreedores de 	n mismo de	dor yconforme a q	é principio? ¿C	ándo se altera dicha regla general?16.- ¿C	áles son las ca	sas de preferencia en n	estro Derecho?17.- ¿Q	é se entiende por preferencia? ¿Q	é normas reg	lan las preferencias?18.- ¿Q	é disting	e, dentro de las preferencias, a los créditos privilegiados y a loscréditos hipotecarios?19.- ¿Q	é se entiende por prelación de créditos?20.- ¿Q	é significa q	e las normas de prelación de créditos tengan carácter general?21.- Señale y expliq	e brevemente las características de las preferencias.22.- ¿Cómo se clasifican las preferencias? ¿A q	é se atiende para esta clasificación?23.- Indiq	e c	atro ejemplos de créditos q	e gozan de preferencia de primera clase.24.- Señale y expliq	e brevemente las características de los créditos de primera clase.25.- Por regla general, las preferencias de primera clase a q	e estaban afectos losbienes del de	dor dif	nto afectarán de la misma manera los bienes del heredero, salvoen dos casos. ¿C	áles son estos casos?26.- ¿P	eden los acreedores preferentes de seg	nda y de tercera clase, pagarse antesq	e los acreedores de primera clase? F	ndamente s	 resp	esta.27.- Si los restantes bienes del de	dor no f	eren s	ficientes para el pago de laspreferencias de primera clase, ¿q	é se ha disc	tido acerca de la sit	ación de los
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acreedores de seg	nda y de tercera clase? Expliq	e brevemente las dos opinionesform	ladas al efecto.28.- ¿Q	é se ha disc	tido acerca de q	ién debe probar q	e el de	dor carece de bienescon los c	ales pagarse las preferencias de primera clase? Expliq	e brevemente loscriterios j	rispr	denciales.29.- En	mere los créditos preferentes de seg	nda clase.30.- Indiq	e y expliq	e brevemente las características de los créditos preferentes deseg	nda clase.31.- En	mere los créditos preferentes de tercera clase.32.- Indiq	e y expliq	e brevemente las características de los créditos preferentes detercera clase.33.- En	mere los créditos preferentes de c	arta clase.34.- Indiq	e y expliq	e brevemente las características de los créditos preferentes dec	arta clase.35.- ¿Q	é crédito de c	arta clase se consagra en 	na Ley especial y cómo se paga, enrelación a los demás créditos de c	arta clase?36.- ¿C	áles son los créditos de q	inta clase? ¿Cómo se pagan estos créditos? ¿De q	éclases p	eden ser?37.- ¿Cómo se define la s	bordinación, en el marco de los créditos de q	inta clase?38.- Señale y expliq	e brevemente c	atro consec	encias de los créditos de q	intaclase s	bordinados.39.- En la Ley Nº 20.720, sobre Insolvencia y Reemprendimiento, p	eden identificarsedos casos de créditos de “sexta” clase. ¿C	áles son estos dos casos?40.- ¿Q	é alcance tiene el distingo entre “daños” y “perj	icios”? Explíq	elobrevemente.41.- ¿Cómo p	ede definirse la indemnización de perj	icios? ¿C	áles son losf	ndamentos de este derecho?42.- ¿En q	é casos procede la indemnización de perj	icios, según se desprende del art.1556 del Código Civil?43.- ¿Q	é se entiende por indemnización compensatoria? ¿Por q	é recibe esadenominación?44.- ¿C	áles son las dos interrogantes f	ndamentales q	e se plantean acerca de laindemnización compensatoria?45.- ¿P	ede el acreedor pedir indistintamente el c	mplimiento de la obligación o laindemnización de perj	icios compensatoria? Form	le los distingos del caso.46.- ¿P	ede el acreedor pedir conj	ntamente el c	mplimiento de la obligación y elpago de la indemnización compensatoria? Al	da a la regla general y a las excepciones.47.- ¿C	áles son las cinco concl	siones planteadas en la cátedra acerca de laindemnización compensatoria?48.- ¿Q	é se entiende por indemnización moratoria?49.- ¿P	ede ac	m	larse la indemnización moratoria con el c	mplimiento de laobligación pactada? F	ndamente s	 resp	esta al	diendo al precepto del Código Civilrespectivo.50.- ¿P	ede ac	m	larse la indemnización moratoria con la indemnizacióncompensatoria? F	ndamente s	 resp	esta al	diendo al precepto del Código Civilrespectivo.51.- En	mere los req	isitos de la indemnización de perj	icios.52.- ¿En q	é casos habrá infracción de 	na obligación, conforme al art. 1556 delCódigo Civil?53.- ¿En q	é casos el inc	mplimiento del de	dor le será imp	table?54.- ¿C	ándo el inc	mplimiento es doloso? ¿En q	é caso el inc	mplimiento esc	lpable? ¿C	ándo se debe a 	n simple hecho del de	dor?
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55.- ¿En q	é casos el inc	mplimiento de la obligación no es imp	table al de	dor?Expliq	e brevemente la disc	sión s	scitada en la doctrina, acerca del inc. 3º del art.1547 del Código Civil. Conforme a lo planteado por la cátedra, ¿q	é p	ede observarsedel tenor de esta norma?56.- Desde el p	nto de vista de la responsabilidad del de	dor, ¿c	ál es la diferenciaf	ndamental entre el inc	mplimiento q	e se debe al dolo o a la c	lpa, por 	na parte, yaq	él q	e se prod	ce por 	n hecho del de	dor?57.- Respecto de la responsabilidad q	e se origina por “el hecho del de	dor”, expliq	eq	é reglas establece el art. 2187 del Código Civil, a propósito del contrato decomodato.58.- Respecto de la responsabilidad q	e se origina por “el hecho del de	dor”, y enrelación a lo disp	esto en el art. 2187 del Código Civil, ¿Cómo deben responder losherederos del comodatario, si f	eren dos o más? F	ndamente s	 resp	esta.59.- Respecto de la responsabilidad q	e se origina por “el hecho del de	dor”, bajo elentendido de q	e éste no era 	n comodatario, sino 	n vendedor, por ejemplo, si s	sherederos f	eren dos o más y enajenan de b	ena fe la cosa a 	n tercero, ¿de q	éresponden y cómo responden? ¿Q	é podría demandar el comprador?60.- Respecto de la responsabilidad q	e se origina por “el hecho del de	dor”, ¿q	édispone el art. 1678 del Código Civil?61.- Si la cosa se debía por m	chos herederos del de	dor, y se destr	ye por hecho oc	lpa de 	no de éstos, ¿de q	é responde ante el acreedor? ¿Tiene acción el acreedorcontra los restantes herederos?62.- ¿Q	é dispone el art. 898 del Código Civil, en las normas de la acciónreivindicatoria?63.- Indiq	e y expliq	e brevemente dos diferencias entre las hipótesis previstas en losarts. 2187, 1678, y 898, todos del Código Civil.64.- ¿Cómo define el art. 45 del Código Civil el caso fort	ito o f	erza mayor?65.- Para la doctrina mayoritaria, ¿en q	é se diferencian el caso fort	ito y la f	erzamayor?66.- En	mere y expliq	e brevemente los req	isitos del caso fort	ito o f	erza mayor.67.- ¿Q	é efectos p	ede prod	cir el caso fort	ito o f	erza mayor?68.- En	mere los casos en los q	e el de	dor responde, aún del caso fort	ito o f	erzamayor.69.- Indiq	e dos casos en los q	e la ley pone el caso fort	ito o f	erza mayor, a cargodel de	dor.70.- ¿A q	ién corresponde probar el caso fort	ito o f	erza mayor? ¿En q	é preceptodel Código Civil se debe f	ndar la resp	esta?71.- ¿Cómo de define la c	lpa, en general?72.- ¿Q	é se entiende por c	lpa contract	al?73.- ¿Q	é se entiende por c	lpa extracontract	al?74.- En	mere y expliq	e brevemente las diferencias entre c	lpa contract	al y c	lpaextracontract	al.75.- ¿Por q	é estat	to –el de la c	lpa contract	al o extracontract	al-, se rigen q	ienescontraen obligaciones nacidas directamente de la ley o a consec	encia de 	nc	asicontrato? Refiérase brevemente a las doctrinas form	ladas al respecto y a s	sarg	mentos.76.- ¿En q	é términos define el art. 44 del Código Civil a la c	lpa lata o grave? ¿Q	éobservaciones p	eden hacerse a esta definición?77.- ¿En q	é términos define el art. 44 del Código Civil a la c	lpa leve? ¿Q	éobservaciones p	eden hacerse a esta definición?78.- ¿En q	é términos define el art. 44 del Código Civil a la c	lpa levísima? ¿Q	éobservaciones p	eden hacerse a esta definición?
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79.- Según la diligencia q	e la ley impone, indiq	e en cada caso aq	ella q	ecorresponde desplegar en cada 	no de los grados de c	lpa.80.- C	ando la ley señala q	e se responderá “de toda c	lpa” o “de toda especie dec	lpa”, ¿a q	é grado de c	lpa se refiere? Señale 	n caso en el Código Civil.81.- Conforme al art. 1547 del Código Civil, señale y expliq	e brevemente las reglasq	e deben aplicarse para determinar el grado de c	lpa de q	e responde el de	dor.82.- ¿Q	é dispone el Código Civil, por regla general, acerca de la pr	eba de la c	lpa?¿Es 	na verdadera excepción a esta regla general la norma del art. 2158, inc. final delCódigo Civil, en las normas del mandato? F	ndamente s	 resp	esta. ¿Tratándose deq	é clase de obligaciones, se altera la regla general, según 	na parte de la doctrina?83.- Indiq	e en q	é ámbitos p	ede presentarse el dolo, q	é rol desempeña en cada	no de ellos y q	é normas del Código Civil corresponde aplicar en los diferentes casos.84.- ¿Cómo p	ede definirse el dolo, como agravante de la responsabilidad contract	al?Atendiendo al momento en q	e opera, ¿en q	é se diferencia con el dolo q	e vicia lavol	ntad o el consentimiento?85.- ¿Por q	é se afirma q	e el dolo en el inc	mplimiento de las obligaciones es 	nagravante de la responsabilidad? ¿En q	é artíc	lo del Código Civil se debe f	ndar estaafirmación?86.- Si los contratantes q	e dolosamente o por c	lpa grave el	den el c	mplimiento des	 obligación f	eren dos o más, ¿cómo responderán por los perj	icios q	e dichoinc	mplimiento ca	se al acreedor? ¿En q	é precepto del Código Civil cabe f	ndar laresp	esta?87.- ¿C	ál es la regla general acerca de la pr	eba del dolo? Indiq	e tres excepcionesen el Código Civil a dicha regla general.88.- ¿En q	é p	ntos o materias incide la regla del art. 44, inc. 2º del Código Civil, envirt	d de la c	al “la c	lpa grave eq	ivale al dolo”? ¿Q	é se disc	te acerca de 	na deestas materias? Expliq	e brevemente las opiniones planteadas acerca de estacontroversia.89.- ¿En q	é instit	ción reg	lada en el Libro III del Código Civil, se altera la regla envirt	d de la c	al “la c	lpa grave eq	ivale al dolo”? ¿Q	é consec	encias se derivan de loanterior?90.- ¿Q	é reglas contempla el art. 1465 del Código Civil, acerca de la ren	nciaanticipada del dolo?91.- ¿P	eden las partes modificar las reglas acerca de la responsabilidad contract	al?F	ndamente s	 resp	esta.92.- El profesor Fernando F	eyo Laneri advierte q	e las clá	s	las modificatorias de laresponsabilidad contract	al tienen ciertas limitaciones. Señale c	atro de estaslimitaciones.93.- Indiq	e q	é clá	s	las agravan la responsabilidad contract	al.94.- Indiq	e q	é clá	s	las atenúan la responsabilidad contract	al. Respecto de ellas,¿q	é no se podrá convenir jamás?95.- ¿Q	é sit	ación admite –para 	na parte de la doctrina-, q	e opere la llamada“teoría de la imprevisión”? ¿En q	é se diferencia del caso fort	ito o f	erza mayor?96.- En	mere las condiciones q	e deben c	mplirse para q	e se prod	zca el problemade la imprevisión.97.- Respecto de los f	ndamentos de la teoría de la imprevisión, ¿q	é normas delCódigo Civil se han mencionado por la doctrina q	e admite esta teoría? ¿Q	é principiosdel Derecho colisionan en el contexto de esta teoría?98.- ¿C	áles p	eden ser los efectos q	e se proponen por los partidarios de la teoría dela imprevisión?99.- ¿Q	é recepción ha tenido la teoría de la imprevisión por n	estros Trib	nales deJ	sticia?
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100.- ¿En el contexto de la “teoría de los riesgos”, en q	é consiste el riesgo? ¿Respectode q	é clase de obligaciones lo reg	la el Código Civil?101.- ¿C	áles son las condiciones q	e deben c	mplirse para q	e se prod	zca elproblema de los riesgos, tratándose de las obligaciones de dar? ¿C	áles son las dossol	ciones q	e se han planteado en el Derecho comparado?102.- ¿C	ál es la regla general en n	estro Código Civil, acerca del problema de losriesgos, tratándose de 	na obligación de dar? ¿Q	é normas consagran dicha reglageneral? ¿C	ál sería el f	ndamento de dichas normas y cómo tal f	ndamento se hacriticado por 	na parte de la doctrina?103.- ¿C	áles son las excepciones a la regla general acerca de la teoría de los riegos?104.- Señale tres códigos civiles extranjeros, en los q	e se consagra 	na sol	cióndistinta a la contemplada en los arts. 1550 y 1820 del Código Civil chileno. ¿En q	éconsiste la sol	ción consagrada en dichos Códigos extranjeros?105.- ¿Q	é se plantea por parte de n	estra doctrina, para resolver el problema de losriesgos tratándose de obligaciones de hacer y de no hacer?106.- ¿Respecto de q	é clase de obligaciones, es necesario constit	ir en mora alde	dor, para reclamar de él la pertinente indemnización de perj	icios? ¿Q	éindemnizaciones tienen como pres	p	esto la mora del de	dor? ¿Q	é preceptos delCódigo Civil consagran dicha exigencia?107.- ¿Q	é distingos cabe form	lar para determinar si hay sólo retardo o mora delde	dor?108.- ¿Cómo se define la mora del de	dor?109.- ¿C	áles son los req	isitos de la mora del de	dor?110.- ¿Q	é reglas acerca de la interpelación consagra el art. 1551 del Código Civil?111.- ¿Q	é clase de plazo se contempla en el Nº 1 del art. 1551 del Código Civil? ¿Q	éplazo es aq	él al q	e al	de el Nº 2 del mismo artíc	lo?112.- ¿Tratándose de q	é contrato, la sola circ	nstancia de no haber c	mplido elde	dor con s	 obligación dentro del término estip	lado, no lo constit	ye en mora?113.- Indiq	e tres clases de obligaciones en las q	e es necesario interpelarj	dicialmente al de	dor para constit	irlo en mora.114.- ¿Q	é dispone el art. 1552 del Código Civil? ¿Q	é principio se consagra en esteprecepto? ¿Cómo se denomina la excepción q	e p	ede oponer el demandado, en virt	dde este artíc	lo? ¿Q	é posibilidades se desprenden de la frase final de este artíc	lo?115.- ¿C	áles son los req	isitos q	e deben c	mplirse para q	e opere la reglaconsagrada en el art. 1552 del Código Civil?116.- ¿Q	é efectos se originan por la mora del de	dor?117.- ¿En q	é consiste la mora del acreedor?118.- ¿Q	é efectos se originan por la mora del acreedor?119.- ¿Cómo se definen en general los perj	icios?120.- ¿C	ál es la regla general acerca de la pr	eba de los perj	icios? ¿C	áles son lasexcepciones?121.- ¿Entre q	é debe existir 	na relación de ca	salidad, para demandarindemnización de perj	icios por 	no de los contratantes? ¿De q	é artíc	los del CódigoCivil se desprende dicha exigencia?122.- ¿En q	é hipótesis del contrato de arrendamiento se establece 	na ca	sal deaten	ación y 	na ca	sal de exención de responsabilidad, y por ende sólo se podrándemandar ciertos perj	icios o derechamente no se podrá reclamar indemnización deperj	icios?123.- ¿De q	é clases p	ede ser la aval	ación o determinación de los perj	icios?124.- ¿En q	é clase de obligaciones procede la aval	ación o liq	idación legal de losperj	icios? En este caso, ¿en q	é consistirá dicha aval	ación?125.- ¿Q	é características tiene la aval	ación legal de los perj	icios?126.- ¿Q	é intereses se contemplan en la legislación vigente?
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127.- ¿Q	é se entiende por interés corriente? ¿A q	é entidad correspondedeterminarla? ¿Con q	é periodicidad debe hacerlo?128.- ¿Q	é limites tiene el interés convencional? ¿Cómo se denomina este interés asílimitado?129.- El art. 1559 del Código Civil, determina q	é intereses deben pagarse. Señale yexpliq	e brevemente s	s reglas.130.- Se ha disc	tido acerca del momento a partir del c	al deben determinarse losintereses. ¿C	ál es la opinión mayoritaria? ¿Q	é f	ndamento tiene la opiniónminoritaria?131.- C	ando se trata de 	na de	da líq	ida, se disc	te en la doctrina a partir de q	émomento corren los intereses. ¿C	áles son las opiniones y de ellas c	ál haprevalecido?132.- ¿P	ede demandar 	n acreedor 	na indemnización mayor a la q	e res	lte decalc	lar los intereses respectivos? Refiérase a las opiniones q	e se han form	lado.133.- ¿Q	é se entiende por anatocismo? ¿Se admite en n	estra act	al legislación?F	ndamente s	 resp	esta.134.- ¿C	ándo tiene l	gar la aval	ación j	dicial de los perj	icios? ¿C	ál es el s	p	estopara q	e p	eda operar?135.- Conforme al art. 1556 del Código Civil, ¿q	é comprende, por regla general, ladeterminación j	dicial de la indemnización de perj	icios?136.- ¿Q	é se entiende por daño emergente? ¿Q	é se entiende por l	cro cesante?137.- En	mere los arg	mentos q	e se han señalado por la Corte S	prema, paraconcl	ir q	e es procedente indemnizar el daño moral, a consec	encia delinc	mplimiento contract	al.138.- ¿Cómo se clasifican los perj	icios por el art. 1558 del Código Civil? ¿Q	é seentiende por cada 	na de estas clases de perj	icios? ¿C	áles de ellos debenindemnizarse según si el de	dor inc	mple por c	lpa o si lo hace por dolo?139.- ¿Cómo se define la clá	s	la penal por la doctrina? ¿Cómo la define el art. 1535del Código Civil?140.- ¿En q	é oport	nidad debe convenirse 	na clá	s	la penal?141.- ¿Q	é objetivos tiene 	na clá	s	la penal?142.- ¿Q	é nat	raleza j	rídica tiene la clá	s	la penal?143.- En	mere las características de la clá	s	la penal.144.- ¿Q	é circ	nstancias derivan del carácter accesorio de la clá	s	la penal?145.- ¿Q	é distingos cabe form	lar, conforme al art. 1540 del Código Civil, acerca delcarácter divisible o indivisible de la pena?146.- ¿Desde q	é momento es exigible la clá	s	la penal?147.- Respecto de la exigibilidad de la clá	s	la penal, ¿q	é afirmaciones p	edenform	larse?148.- Conforme al art. 1543 del Código Civil, ¿p	ede el acreedor demandar perj	iciosmayores a los pactados en la clá	s	la penal? F	ndamente s	 resp	esta.149.- Si se pactó clá	s	la penal y el de	dor c	mple parcialmente con s	 obligación,¿q	é dispone el art. 1539 del Código Civil?150.- ¿Q	é dispone el art. 1541 del Código Civil, c	ando el pago de la pena seenc	entra ca	cionado con hipoteca? Expliq	e brevemente los alcances de esteprecepto.151.- Conforme se desprende del art. 1543 del Código Civil, habiéndose pactado 	napena, ¿de q	é se exonera al acreedor y q	é no se le permite alegar al de	dor de laobligación?152.- ¿Q	é se dispone en el art. 22 de la Ley Sobre Efecto Retroactivo de las Leyes,acerca de la clá	s	la penal q	e p	diere haberse convenido?
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153.- Indiq	e y expliq	e brevemente los casos de clá	s	la penal enorme, conforme alo disp	esto en el art. 1544 del Código Civil. ¿P	ede el de	dor ren	nciar al derechoq	e le confiere este precepto? F	ndamente s	 resp	esta.154.- ¿Q	é objetivos o finalidades tienen los derechos a	xiliares del acreedor? ¿C	álesson estos derechos?155.- ¿Q	é objeto tienen las medidas conservativas o de preca	ción? Señale c	atrocasos en q	e p	eden impetrarse.156.- ¿Q	é objeto tiene la acción oblic	a o s	brogatoria? ¿Sobre q	é derechos yacciones se a	toriza la s	brogación? ¿Son taxativos los casos en q	e procedeinterponer la acción? F	ndamente s	 resp	esta.157.- En	mere los casos en q	e procede ded	cir la acción oblic	a o s	brogatoria.158.- ¿C	áles son las condiciones req	eridas para el ejercicio de la acción oblic	a os	brogatoria?159.- ¿De q	é forma p	eden los acreedores ejercer la acción oblic	a o s	brogatoria?160.- ¿C	áles son los efectos de la acción oblic	a o s	brogatoria?161.- ¿Q	é finalidad tiene la acción pa	liana o revocatoria? ¿Q	é hecho del de	dor esel q	e explica s	 interposición? ¿En q	é precepto del Código Civil se la consagra?162.- ¿C	ál es el f	ndamento de la acción pa	liana o revocatoria?163.- Señale y expliq	e brevemente las diferencias entre la acción oblic	a y la acciónpa	liana.164.- ¿Es necesario q	e el de	dor esté sometido a 	n procedimiento conc	rsal deliq	idación, para interponer la acción pa	liana? F	ndamente s	 resp	esta.165.- ¿Q	é actos j	rídicos del de	dor son s	sceptibles de revocarse por el ejercicio dela acción pa	liana? F	ndamente s	 resp	esta, conforme a lo disp	esto en los arts.2467 y 2468 del Código Civil.166.- Señale y expliq	e brevemente los req	isitos para revocar 	n acto j	rídico envirt	d de la acción pa	liana.167.- Respecto del req	isito de la insolvencia del de	dor, en el marco de la acciónpa	liana, ¿q	é req	isitos se exigen a s	 vez respecto de dicha insolvencia? ¿A q	ién lecorresponde probar dicha insolvencia? Atendido este req	isito, ¿q	é actos no sons	sceptibles de acción pa	liana y por q	é? ¿Q	é carácter tiene este req	isito?168.- Respecto del req	isito del fra	de o mala fe, en el marco de la acción pa	liana,¿q	é se entiende por tal en este contexto? ¿Q	é carácter tiene este req	isito?169.- ¿Por q	é se afirma por alg	nos q	e el fra	de pa	liano es 	n dolo especial,distinto del dolo q	e opera como vicio del consentimiento? Exponga brevemente lospost	lados de esta doctrina.170.- ¿Por q	é se afirma por otro sector de la doctrina, recepcionada en alg	nassentencias, q	e el fra	de pa	liano no corresponde en realidad a 	na clase de dolo?Exponga brevemente los post	lados de esta doctrina.171.- ¿Q	é consec	encias prácticas tiene adherir a la tesis q	e el fra	de pa	liano es	na clase de dolo, a	nq	e especial, o a la tesis q	e rechaza asimilarlo a todo tipo dedolo?172.- ¿En base a q	é artíc	lo –conforme lo expone L	is Claro Solar-, carecería enrealidad de trascendencia en la práctica el distingo entre el dolo y el fra	de, debiendoaplicarse a las dos fig	ras los mismos efectos? F	ndamente brevemente s	 resp	esta.173.- ¿Q	é importancia tiene disting	ir si el acto j	rídico celebrado por el de	dor y eltercero adq	irente de la cosa q	e le enajenó el primero, lo f	e a tít	lo grat	ito 	oneroso?174.- ¿Q	é acreedores p	eden interponer la acción pa	liana?175.- ¿Q	é opiniones se han form	lado acerca de la nat	raleza j	rídica de la acciónpa	liana?176.- ¿Q	é consec	encias se derivan de la nat	raleza personal de la acción pa	liana?
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177.- ¿C	áles son los efectos de la acción pa	liana respecto de terceross	badq	irentes? Expliq	e brevemente las opiniones form	ladas al respecto.178.- ¿A q	ién inc	mbe la pr	eba del fra	de, tratándose de la acción pa	liana? ¿Q	émedios de pr	eba son admisibles?179.- ¿C	ál es el efecto de la acción pa	liana? ¿Por q	é se afirma q	e dicho efecto esrelativo?180.- ¿En q	é plazo prescribe la acción pa	liana y desde c	ándo se comp	ta?181.- ¿Q	é acciones revocatorias conc	rsales se contemplan en la Ley Nº 20.720?¿C	ál es el plazo de prescripción de estas acciones y desde c	ándo se comp	ta? ¿C	áles el procedimiento aplicable a estas acciones?182.- ¿Q	é debe establecer la sentencia q	e acoja 	na acción revocatoria conc	rsal?¿Q	é actit	des p	ede adoptar el condenado?183.- ¿En q	é consiste el beneficio de separación de patrimonios?184.- ¿Q	iénes p	eden invocar el beneficio de separación de patrimonios?185.- ¿C	áles son los efectos del beneficio de separación de patrimonios?186.- ¿En q	é casos no tiene l	gar el beneficio de separación de patrimonios?
_________________*****____________________


