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1. HACIA UNA MAYOR OBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

El debate contempordneo sobre la responsabilidad contractual se caracteriza
por un serio replanteamiento sobre la centralidad de la culpa (negligencia) como
gozne sobre el cual hacer girar el tema. buscdndose nuevos factores de imputa-
cién, que permitan desligar al intérprete de un juicto de reprochabilidad centra-
do necesariamente en el comportamiento del deudor, indagando criterios de

vinculacién mds objetivos?. En el Derecho chileno lamentablemente las obras

recientes tienden a seguir ancladas en las antiguas perspectivas®.

' Asumo como presupuesto, que no pruebo en este trabajo, que la responsabilidad contrac-
tual {obhigacional} tiene un especificidad propia respecto de la responsabilidad civil por dafios y
perjuicios de naturaleza extracontractual. Al respecto véase VINEY, en Traité de Droit Civil, sous
la direction de Gheslin. Introduction & la responsahilité, 2 ed., LGDJ., Pars, 1995, pp. 281-422;
para un analisis actual de la situacién dogmdtica de la responsabilidad contractual y extracontrac-
tual en el Derecho italiano, GiarRDINA, Responsabilitd contruttunle e Responsabilitd extru-
contiartitale, Giuffre, Milano, 1993, pussine, para el derecho espanol es ttil el trabajo reciente de
Miquel GoxzzALez, “La responsabilidad contractual y extracontractual; distincion y consecuen-
cias”. en Cuadernos de Derecho Judicial, Responsabilidud Civil, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid. 1993 (pp. 61-78).

> Cfr. Joroano Fraca, Francisco, La responsabilidad coniractual, Civitas, Madrid, 1987,
Patssiin.

Y Cfr. Fuevo Langri, Cumplimiento e ineumplimiento de las obligaciones, Editorial Juridica
de Chile, 2° ed.. Santiago de Chile, 1992, pp. 380-425. Afirma este autor que “como conclusién de
mayor proyeccidn, debemos recalcar que nuestro Cdadigo reconoce un sistema de responsabilidad



152 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

Me propongo en este trabajo hacer un relectura de las principales normas
sobre responsabilidad contracwal por pérdida de la cosa debida y por indemni-
zacién por dafios y perjuicios recogidas en el Codigo Civil chileno®, y contras-
tarlas con la interpretacién que hasta ahora ha sido comdn en la civilistica
nacional, someliendo a juicio critico sus principales conclusiones, intentando
demostrar que, pese a los casi 150 afios de su entrada en vigor, el sistema de
responsabilidad contractual que se contempla admite un lectura en clave mds
objetiva. No se pretende agotar ni mucho menos el tema, sino ofrecer una linea
de argumentacion que demuestre que la solucidn culpabilista estd lejos de ser
una doctrina que emane con tluidez de nuestro principal Cuerpo Civil, al menos
en todos los extremos que hasta ahora se ha pretendido.

El cuestionamiento de la culpa como factor de atribucion de responsabili-
dad contractual fue hecho en halia por Osti® a principios de siglo, quien sostuvo
que no podia ser sino la propia prestacion la fuente generadora de la misma, en
tanto y cuanto no se hiciera schrevenidamente imposible por causa no unputable
al deudor. Con el material normativo que le ofrecia el antiguo Codice de 1865,
que muiaris mutandi seguia el modelo del Code francés, el autor entendid que
una comprension objetiva de la responsabilidad contractual obligaba a admitir
que en tanto no sobreviniera la imposibilidad no habia necesidad de indagar cotra
fuente de responsabilidad que no fuera la misma obligacién, y concurriendo tal
tmposibilidad por causa no imputable al deudor, se extinguia la obligacion
quedando el deudor liberado. La imposibilidad debfa comprometer a la presta-
cion en si considerada. despojindola de todo juicio que no se fundara en la
prestacién misma. Por ello no era necesaria —a menos que la prestacién supusie-
ra un comportamiento personalisimo del deudor— indagar por impedimentos que
hicicran referencia a la persona misma del obligado, o que no pudieran ser
superados sino recurriendo a un grado de esfuerzo superior al impuesto por la
difigencia del cual el deudor debia responder. Asi, la imposibilidad sdlo es tal
frente a un impedimento objetive —vinculado a la direccion del impedimento—,
es decir, inherente a la intrinseca entidad del contenido de la prestacioén, un
impedimento que se oponga al cumplimiento de la prestacion en si y por si
considerado. abstraccién hecha de todo elemento extrinseco a la misma, en
particular a toda elemento que se funde en la persona del deudor (excepto el
caso cn que el deber es personalisimo), v abseluto —como intensidad del mis-
mo—, insuperable cualquiera fuere el grado de diligencia del que se responda.
Mientras no fuere asi, la obligacion subsiste y con ello la responsabilidad del
deudor. Sobrevenida la imposibilidad, en los términos que se ha descrito, si tal
impedimento no pucde imputarse a culpa o dolo del deudor, se¢ produce un
doble efecto: extintivo de la obligacién y liberatorio de responsabilidad®. En tal
sentido, la imposibilidad sobrevenida de la prestacidn por causa no imputable al

suljesiva, esto es, basada ent la conducta culposa o dolosa def sujeto o agente. Esto se observa
tanto ¢n la responsabilidad exiracontractual como en la contractual” (p. 382). Una inclinacidn
subjetivista también muesira ABELEUK MaNaSevICH, Las obliguciones. t. 1. 3% ed., Ed. Juridica de
Chile. Santiago, 1993, pp. 667 y ss.; RobriGUEZ GRrEz. Lat obligacion como deber de conducia tipi-
. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. Santiago de Chile, 1992, passine.

4 En lo sucesivo Cédigo se abreviard como CC.

5 Cfr. Qs “Revisione critice delly teoria sulla inmpossibilitd deliu prestazione”, Rivista di
Diritto Civile, t. X, 1918, pp. 207-259 y 313-360.

& Ihid.
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deudor —no hay duda alguna— sigue siendo hasta el dia de hoy un limite claro de
la responsabilidad contractual.

Este primer objetivismo, que abrid el camino en el Derecho italiano para un
replantcamicnto de la culpa como factor de responsabilidad contractual, tuvo
gran influcncia en la doctrina y —lo que es mds importante~ fue decisivo en la
redaccion del nuevo Cddigo Civil italiano de 1942, en cuya Relazione al Codice
Civite N° 571-577 sc afirmé que el articulo 1.218, Iégicamente conectado con el
1.256, pone en evidencia que debe tratarse de una imposibilidad de la prestacion
en si y por si considerada’, haciéndose directa referencia a la doctrina Osti. No
obstante ello, el nuevo Codice dispusc, en su articulo 1.176. 1°, que en el cum-
plimicnto de su obligacidn el deudor debe usar la diligencia del buen padre de
familia, lo que permitio a un importante sector doctrinal no dispuesto a desterrar
I culpa como eje central de responsabilidad, postular que las proposiciones de
tos articulos 1.218 y 1.176 debian ser armonizadas, resultando que el concepto
de imposibilidad debia tediirse de diligencia debida ex articulo 1.176, volviéndo-
se a la interpretacion tradicional®,

La reaccién no se hizo esperar. Asi, Mengoni publicé su célebre trabajo
sobre las obligaciones de medios v de resultado?, inspirado en la licida intui-
cién que ya Osti insinuara en su articulo de 1918 y particularmente en la distin-
citn que habia sugerido Demogue en Francia unos treinta afios antes y
profundizada por algunos autores franceses!'". Para el autor 1aliano, si se inves-
tigaba en torno al objeto de la prestacidn pronto podria confirmarse que la
diligencia no cumplia en las obligaciones la misma funcidn, pues en determina-
das obligaciones —{as de medios— la diligencia tenia una papel integrador del
obhjeto de la prestacion. pues el resultado que se persegufa con ella quedaba
afuera de lo debido. Por el contrario, en las obligaciones de resultado el bien
esperado por el acreedor se incorpora en el contenido de la prestacién y la
diligencia no puede tencr la funcidn de fundamento ni extension de responsabi-
tidad, sino en el limite de la imposibilidad sobrevenida de la prestacion, enten-
dida como factor de nmputacidn antitética al casus, en razon de que la verdadera
extension de la obligacién viene impuesta por el deber de actuar de buena fe, ¥
esto supone que el deudor debe comportarse de tal manera de ejecutar los actos
necesarios para obtener el resultado debido, como un buen padre de familia, a
fin de mantenerse en situacion de cumplir. Por ello, si el juicio de diligencia le
resulta favorable al deudor, frente a un supuesto de imposibilidad, fa obligacién
se extingue y no hay lugar a respensabilidad. El fundamento directo de exen-
cion de responsabilidad. en este caso. es la extincién de la obligacién'!.

-

Civ. Visinting La responsabilivd cemmranivale. Jovene, Napoli, 1979, p. 38,

Y Cir, Barasst, La teoria generale de la obligazzione, 2* ed., t. 11l, Giuffré, Milano. £964;
Bermi, Emilio, Teorfa general de las obligaciones, (. 11, traduccion De Los Mozos, Edersa, 1969,
Grorarannt. Linadempimento, Giuffré, Milano, 1959,

9 Cfr. MRENGONI, “Obbligazioni 'di risultate’ e obbliguzioni 'di nezzo™”, en Rivista del
Drrirto Conuirerciate, P. Prima, t. LI 1954, pp, 185-209 y 280-320.

18 Cfr. DevoGuE, Truité des obligations en général, v ¥, Panis, 1925; Mazeavo, H. “Essai
de clussification des obligations de moven et de résiltar”, en Revue Trimestrielle de Dioit Civil,
1936, pp. 4 ¥ 22 y ss.; Tunc, “La distinction des obfigutions de rvésulrar e des obligations de
diligence”. en Nuova Rivista di Diritto Commerciale, 1947-48, 1, pp. £26 y ss.

' Cfr. Menconi, “Obbligazioni ‘di risultate’ e obbligazioni ‘di mezzo’
Diritto Commerciale. P, Prima, t. L11, 1954, pp. 185-209 v 280-320.

. en Rivista del
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Por su parte Osti también insistié en su postura inicial, advirtiendo la des-
viacién que se estaba produciendo en contra del texto expreso de la ley, reite-
rande que la culpa sélo podia tener fundamento de responsabilidad cuando
sobreviniera una imposibilidad objetiva y absoluta de Ia prestacién!2.

Los dltimos cuarenta aitos han sido muy fructfferos en nuevos planteamien-
tos en la doctrina italiana, en donde se advierte un esfuerzo por construir una
segunda objetivacidn, no ya en la linea ostiana, sino mds bien intentando alejar
del juicio de imputabilidad del deudor a tos factores subjetivos, incluso frente al
supuesto de imposibilidad sobrevenida de la prestacion. El esfuerzo integral
mds notable es el que ha hecho la escuela de andlisis econémico del Derecho,
que en lalia comenzd a hacerse espacio por la pluma de Trimarchi, sobre la
base del concepto de riesgo'. Por otro lado, la revitalizacién de la nocién de
buena fe ha permitido objetivar la idea de prestacidn, racionaiizando la idea de
cumplimiento, superando la rigidez que supone atenerse a un estrecho esquema
lextual. consolidindose en un importante sector doctrinal la idea de inexi-
gibilidad, como la nocién bdsica en la que fundar la responsabilidad contrac-
tual'*. Con todo, atin subsisten doctrinas ancladas en la culpa como factor de
imputacién agregada a la idea de imposibilidad, pero con intentos serios por
darle un mayor carécter objetivo’s.

En la doctrina francesa el debate durante este siglo también ha intentado
superar la dificultad interprelativa que ofrecen el articulo 1.147 del Code, que
pone como principio de exclusidn de la responsabilidad contractual que el he-
cho provenga de una causa extraiia del deudor, v el articulo 1.137 del mismo
Cuerpo. que impone al deudor de una cosa el deber de custodia conforme a la
diligencia de un buen padre de familia, sea que el contrato le beneficie indivi-
dualmente o a ambos contratantes. Frente a estas normas, se cuestiond la inter-
pretacidn tradicional que las leia en dptica culpabilistica, entendiendo que lo
central para eximirse de responsabilidad era que el deudor actuara de tal manera
que su conducta pudiera calificarse como ejerciendo la diligencia debida.
Deinogue propuso resolver el conflicto recurriendo a la distincién entre obliga-
ciones de medios y de resultado. y asi entender que para el caso de las obliga-
ciones de medios debia ser el acreedor quien habia de dar la prueba del incum-
plimiento, demostrando que el deudor no habia cumplido con la diligencia
debida; por el contrario, en el supuesto de obligaciones de resultado, debe ser el

2 Osti, “Deviazioni dotrinuli in tema di responsabilitia per inadempimento delie obbli-
gazioni”, en Riviste Trimestrale di Diritio e Procedura Civile, t. VIII, 1954 (pp. 593-622),
passin.

I3 Cfr. TRIMARCHL Rischio e responsabilitd oggetiva, Giutfre. Milano. 1961, passim; para la
responsabilidad contractual, el trabajo “Sul significato econontice dei criteri di responsabilitd
contrattuale ", en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, t. XXVI1, 1970, pp. 512-531,
asuntiendo que [as normas sobre responsabilidad contractual pueden ayudar a buscar una distribu-
cidn optima de los recursos en la economia general, y en general permitir una distribucidn de
riesgos que aseguren la mejor asignacion de costos.

4 Cfr. VisINtiN, La responsabilita..., cit., pp. 81-118; también “L inadempimento deile
obbligazioni”, en Tratiato di Diritto Privato, dizetto da P. Rescigno, v. 9, Utet, Torino, 1984,
ristampa 1992, pp. 168-172; en una aproximacidn mas econdmica a la determinacidn del conteni-
do de la prestacion, se postula que la buena fe permite compatibilizar el cumplimiento con las
circunstancias concretas en que debe gjecutarse, en funcién de la economia contractual cfr.
BEssoNE, Adenpiimento e Risclio contrattuale. Giuffré, Milano, 1969, pp. 343 ¥ ss,

13 Cfr. Bianca. Dell Inadempintente Delle Obbiigazioni, en Commentario del Codive Civile,
Scialoja-Branca, 2* ed.. Bologna-Roma. 1979, pp. 98-151.
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deudor quien ha de dar la prueba de su diligencia. Aunque la distincién no
recibié la confirmacién undnime de la doctrina, el apoyo de los hermanos
Mazeaud, del profesor Tunc, y en general de la jurisprudencia, ha hecho que
ella sea admitida en el Derecho francés, y que el eje de la discusién se desplaza-
se no ya a la admisién de las figuras, sino hacia las modalidades de su aplica-
cién'®, Esto ha llevado a una parte importante de la doctrina francesa a admitir
dos regimenes distintos de responsabilidad. el de la obligacién de medios, que
supone acreditar la infraccion contractual ofreciendo la prueba de Ia negligencia
del deudor, y de las obligaciones de resultado, que permiten presumir tal infrac-
cidn con la sola ausencia del resultado, pudiendo siempre el deudor exonerarse
de responsabilidad dando la prueba de la causa extrafia que le impidi6 cumplir'’
(caso fortuito). Por lo expuesto, puede afirmarse que la faute francesa, elemento
indispensable para que proceda la responsabilidad civil de naturaleza contrac-
tual. no tiene en todos los casos ¢l sentido de culpa-negligencia.

Pero el tema de la responsabilidad civil de cardcter contractual no sélo ha
sido repensado frente a 1a centralidad de la culpa como elemento de atribucién,
también ha sufrido cuestionamiento la nocién misma de diligencia, en términos
de no admitirse, por un influyente sector doctrinal, la idea de negligencia como
indagacién por el dnimo o especial disposicién del cardcter —psicolégica al fin—,
para desplegarla como un idea objetiva, basada mds bien en comportamientos
que vienen dados conforme al modelo y grado de diligencia del que se responde
(diligens pater fantilias, perito o profesional, etc).

Por otra parte, la nocién misma de dolo en materia de incumplimiento
contractual ha sido replanteada, y hoy no existe consenso en torne a la cldsica
idea de voluntariedad de la accién, conocimiento de la ilicitud e intencién dafio-
sa, para {undar la responsabilidad por este factor, y muchos piensan que en
materia contractual es mds bien la voluntaria inejecucion del deber de presta-
cién, sin ser precisa la intencién dafiosa, bastando la deliberada decisién de no
cumplir aunque sea motivada por un beneficio propio. Incluso la conciencia de
la iliciiud es puesta en duda, pues se estima, con fuerte influencia de la reflexién
del dolo penal, que debe estar tefitda mds que de antijuricidad. de conocimiento
de los elementos ficticos que la ley califica como incurnplimiento, sin importar
la conciencia que ellos sean efectivamente antijuridicos.

El caso fortuito, causa tradicional de exoneracién de respensabilidad, que
para muchos sigue siendo el quicio sobre el cual asentar los factores de exclu-
sion de responsabilidad, se ha ido objetivando y combinando con elementos de
tipo econdmico, afirmdndose que lo central parcce estar en la idea de extra-
neidad del evento respecto de la esfera de influencia del sujeto obligado, y de la
mayor o menor previsibilidad del mismo en funcion del acuerdo contractual. La
tdea de riesgo aparece en muchas presentaciones como bdsica a la hora de
establecer la distribucion de cargas y beneficios en el contrato, determinado por
los costes pagados.

' Vixev. en Treité de Droit Civid, sous la direction de Jacques Ghestin, Las obligations. La
responsabilité: Conditions, Paris, LGJ. 1982, pp. 630-665: CarpoNmter. Droit Civil, Les
obligations, 18* ed., PUF, Paris. 1994, pp. 280-289; SEr1avx, Droit des Obligarions, PUF, Paris,
1992, pp. 217-227. BeNaVeNT, Droit Civil, Les Obligations, 3* ed., Paris. 1991, pp. 158-166;
MaLavrie y Avnes, Droir Civil, Les Obligations. 6* ed., Cujas. Paris, 1995, pp. 463-469.

7 Cfr. ViNeY, Traité... La respansabiiité: conditions, cit., pp. 628-629.
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Por dltimo, la forma de determinar la relacién de causalidad material entre
el hecho dafoso y el sujeto responsable también ha sido repensada, pues ya no
satisface la tradicional doctrina afirmadora de que la causa fdctica de un hecho
se explica por medio del principio de la equivalencia de las prestaciones.

Expuestas asf ias cosas, parece justo hacer una revision de nuestras princi-
pales disposiciones sobre responsabilidad contractual, para verificar el exacto
contenido de la voz culpa que ocupa el Cédigo en muchas de ellas, st es o no
equivalente a negligencia (ausencia de diligencia debida) y de los elementos o
factores de atribucidn de dafios y perjuicios que en ¢l Cédigo se pucde encon-
trar. No me haré cargo de los problemas que presenta la imputacién material de
los dafios.

2. PRETENSION DE CUMPLIMIENTQ E INDEMNIZACION
POR DARNQS Y PERJUICIOS

2.1. Funcion resarcitoria compatible con el cumplimiento de la obligacion

El problema del id quod interest ha supuesto una gran dificultad para los
autores ¢n todos los tiempos, pues siempre ha sido diffcil determinar, frentc a
una lalta de cumplimiento, cudles son los perjuicios que se han causado al
acreedor'™®, La evolucion de las normas desde el Derecho romano cldsico hasta
hoy es intcresantisima, y puede concluirse que como minimo son dos los con-
ceptos a tener presente: el valor de la prestacién en si considerado, que en el
Codigo Civil muchas veces se representa con el precio de la cosa, y los perjui-
cios propiamente tales'. El Codigo Civil chileno preseribe como uno de los
clectos que derivan de las obligaciones de tuente contractual, y antes de tratar
las diferentes causas de extinguir la obligacién, el derecho del acreedor a ser
indemnizado de los dafios y perjuicios que el 1mump11mlenlo le puede originar.
Estos perjuicios no constituyen necesariamente la via de cumplimiento por equi-
valente de 1a obligacion, como tradicionalmente se le ha querido presentar —el id
guod interest—, sino un derecho complementario del acreedor a ser resarcido
cada vez que la infraccién de la obligacién le suponga un dafio, conforme a las
normas de imputacidén y extensién que el mismo Cuerpo establece (cfr. articulos
1556 a 1559)%.

Insisto que se trata de daiios que son complementarios a la prestacién mis-
ma. ya sea que provengan del incumplimiento definitivo de la obligacién, de
una mala ejccucion, o solo del hecho de haberse retardado, por ello susceptibles

'8 Cfr. Banosa CotL. Le difivencia ¥ lo culpa del dewedor en la obligacidn civil. Publicacio-
nes del Real Colegio de Espaiia. Bolonia. 1987, pp. 1 v ss.

1¥ Sobre tal evolucion el mismo Baposa. fhid.: GRAMUNT FonBUENA, La mora del deudor en
el Cidigo Civil, Bosch, Barcelona. 1993, pp. 190 y ss.

X En contra Fueyo. Cumplimicnto. ., ¢it.. p. 354, para guien en tanto no haya imposibilidad
de coaceitn, o el agotamiento de los medios para obtenerla, no hay derecho a cobrar indemniza-
cion por los dafios y perjuicios. En lo que no puedo estir dz acuerdn, pues lo que el Codigo exige
es que se haya prodocido un dafie como consecuencia de la infraccion de la obligacién. Pone
como requisito de la pretensién de dafios y perjuicios que la obligacion no pueda cumplirse in
natry, sencillumente comporta entender gue, aparte de los daflosspor mora, no se producen otras
consecuencias perjudiciales para el deudor, micntras el cumplimiento en especie sea posible,
negando {a alternaiiva de daiios al acreedor, complementarios a la prestacion misma.
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de ser agregados a la pretension de cumplimiento. No es correcto hablar en este
terreno de cumplimiento por el equivalente”!, pues da la idea que la indemniza-
cién recmplaza a la prestacidn. los que sélo podria admitirse cuando se estd
frente a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién. Existe derecho al resarci-
micnte de los dafios y perjuicios en otros supuestos distintos a la pérdida de la
cosa debida y su funcién es indemnizar los dafios causados por la infraccidn
contraciual, con abstraccién de lo que haya ocurride con la prestacién misma. El
articulo 1353 L, sobre oniigaciones de hacer, es claro a este respecto, al
permitir al acreedor cuyo deudor se ha constituido en mora de cumplir, tres
opciones alternativas: 1} apremio para que el mismo deudor cumpla con el
hecho convenido (compulsidn personal al cumplimiento); 2) autorizacién para
ser ejecutado por un tercero a expensas del deudor {cumplimiento por equiva-
fente): y 3) ser indemmzado de todo perjuicio resuliante de la infraccidn, aparte
del resarcimiento moratorio.

2.2, Perjuicios maovatorios distintos a otros dailos complementarios al
cuiipliniiento misnio

El mismo articulo 1553 CC podria Hevar a pensar que los dnicos perjuicios
complementarios al cumplimiento son los que se causan como consccuencia del
retraso (mora)>?, lo que me parece un error, pues supone desconocer que en el
incumplimiento de Ja obligacién puede acarrear consccuencias en contra del
acreedor que superan la mera ausencia de la prestacién debida. repercutiendo en
su patrimonio, incluso mds pueden causarse dafios aunque el deudor haya cum-
plido con ¢! deber central a que estaba obligado (la vielacidn positiva del crédi-
(033).

En ¢l articulo 1555 CC se presenta a la funcién resarcitoria come distinta a
la de cumplimiento, v la posibilidad de indemnizar perjuicios como complemen-
tara a la pretension de ejecucion forzosa, al permitirse al acreedor, frente a la
contravencion de una obligacidn de no hacer, pedir o la destruccion de lo hecho
st tn etlo es posible —comportamiento a que puede ser obligado el deudor—, o
autorizado el acreedor a hacerio ejecutar por un tercero a expensas de su deudor,
prescribiendo que “el acreedor gquedard de todos modos indemne”. Ello confir-
ma que para el Codigo una cosa es la pretensian de cumplimiento, y otra distin-
ta los daflos ocasionados con motivo del cumplimiento/incumplimiento de la
obligacion.

Si se revisa el contenido de Tos dafios y perjuicios a que puede ser condena-
do el deudor, pucde concluirse que no necesariammente coinciden con lo que
podria denominarse el valor de la prestacidn, pues el articulo 1556 CC se refiere
al dafio emergente y al lucro cesante, y por mucho que se quiera hacer coincidir
la expresion dafio emergente con el valor de la prestacion, el lucro cesante no

< Fukyu, Cumiplinsiento.... cit.. p. 333, intitla e] Cap, 1V, de la Segunda Parte, “Reparacion
de dafios (cumpliniiento por equivalencia o indenmizacidn de dafios y perjuictos). (también deno-
minada ¢jecucion indirectay

== Es laidea gue se desprende de Aseuick. Las obligaciones, 11, pp. 670-673.

“} Sobre esta nocidn véase Mebicus. Tratade de las relaciones obligacionales, t. 1. ed. espa-
nola y traduccicn de A Martinez Sarridn, Bosch, Barcelona. 1995, pp. 191-196. En sintesis, se
postula que el deudor no sélo debe cumpliv sino que debe hacerlo sin dafiar otros interes del
acreedor (persona fisica o patrimonio).
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puede ser reconducido a esa idea. Por otra parte, tal contenido de los dafios no
sdlo es aplicable a los perjuicios que se originan con la infraccidn por ausencia
total de cumplimiento, sino también para el defectuoso y la ejecucién retrasada,
lo que permite concluir que las expresiones son universales a cualquier preten-
sién de daiios de origen contractual.

51 hubiera duda sobre lo que se afirma, nada mejor que conocer la exten-
stén de tales dafios. El Cédigo distingue entre infraccién dolosa o no. Si es
dolosa. se responde de todos los perjuicios que fueron una consecuencia inme-
diata y directa de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse demorado su
cumnplimiento. De lo contrario se responde de los perjuicios que se previeron o
pudicron prever al tiempo del contrato (cfr. articulo 1558 CC). Admitiendo que
la fijacidn de estas proposiciones tiene una historia nada de sencilla, debe reco-
nocerse que, en todo caso, la norma siempre estd mirando mas all4 del valor en
si. de cara a la repercusion que el incumplimiento causa en el patrimonio y
persona del acreedor. El centro de la tutela resarcitoria es el dafio causado qué
es un elemento nuevo en la prestacidn y, por ello, tiene_gutonomia de fuente. No]
es laanfraccidn en si lo que da derecho a pedirla sino la posibilidad de imputarle
al deudor el dafio causado, mas alla del deber de prestacién, lo que supone
exisiencia y prueba del mismo. Por ello, es razonable admitir que no siempre ni
necesariamente toda infraccién contractual da lugar a la indemnizacién de per-
juicios ex articulos 1556 a 15587%, lo que pareceria un contrasentido si se pre-
tendiera negar que la falta de cumplimiento no supone la ausencia de un benefi-
cio minimo: el deber de prestacién, que, en el d4mbito del derecho patrimomnial,
parece siempre debe tener valor pecuniario.

El Cédigo admite esta distincion, en materia de resolucién contractual, pues
el articulo 1489 inc. 2° permite al acreedor ejercer a su eleccidn la resolucién o
la pretensién de cumplimiento. en ambos casos con indemnizacién de perjui-
clos, 1o que autoriza a sostener que son complementarios a la prestacion. Y aqui
no se habla de dafios moratorios.

Como confirmacidén de lo que se sostiene, aparte de estos dafos que com-
plementan a la ejecucién/incjecucién misma de la prestacién, el Cédigo trata, en
sede de extincién de las obligaciones, de la pérdida de la cosa debida, que en
otras legislaciones la doctrina la estudia como la imposibilidad sobrevenida de
la prestacion™. Aunque se habla de la pérdida de la cosa debida para las obliga-
ciones de dar cosas determinadas y especificas, segun la doctrina comiin, tam-
bién puede configurarse la imposibilidad de cumplimiento para las obligaciones
de hacer. Admito serias dudas, en cambio, para las negativas.

Si lo anterior es como se expone, en tanto no se configure la pérdida de la
cosa debida la obligacion subsiste, y el deudor estd obligado a cumplir con ella,
deber de prestar primitivo al que puede agregarse uno complementario de caréc-
ter resarcitorio, fundado en la imputacién de dafios que se hayan causado, ya sea
por un retraso en el cumplimiento —infraccién meramente cronolégica— o por
una inadecuada forma de cumplir. Sélo en el evento que se haya producido la

** Fueyo, Cumplimiento.... ¢it. p. 360, “no es necesidad que una infraccién de la obligacién
ocasione siempre perjuicios. Es, sin embargo, lo corriente”; en el mismo sentido ABELIUK, Las
obligaciones. 11, cit, pp. 673-674.

5 De imposibilidad de cumplimiento habla ABELIUK, Las obligaciones, 11, cit., pp. 973 y ss.
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pérdida de la cosa debida se produce un hito que obliga a determinar las conse-
cuencia que de ello se derivan?®.

2.3. La aestimatio rei como subrogacion de la prestacion que se ha hecho
impaosible

Para el Cddigo, cada vez que la cosa perece por causa no imputable al
decudor, se produce el doble efecto: extintivo de la obligacién y liberatorio del
deudor, con la consiguiente insatisfaccion del acreedor, solucion por lo demds
tradicional y que viene desde el Derecho romano. Sélo cuando la pérdida (impo-
sibilidad de cumplimiento) puede ser imputada al deudor, el arifculo 1672 CC
entiende que el efecto extintivo no se produce sino que la obligacidn subsiste
variando de objeto: el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al
acreedor, lo que se denomina tradicionalmente la perpetuatio obligationis, por
la cual se supone subsistente una obligacién, no obstante la imposibilidad de
cumplimiento in narura. Esta norma es coherente con la solucién que el Codigo
ofrece, entre ofras materias, para las obligaciones condicionales (articulo 1486),
alternativas (articulo 1504 inc. 1°), facultativas (articulo 1506), solidarias (ar-
ticulo 1521), indivisibles (articulos 1526 N° 3°, 1533 inciso 2°), emanadas de la
compraventa (articulo 1820), etc. De estas disposiciones puede concluirse gue la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién puede dar lugar a un doble efecto
opuesto, segin st es o no imputable al deudor: perpetuador o extintivo/libera-
torio.

Deteniéndome en el efecto perpetuador, debe afirmarse que las normas del
Codigo aparecen todas consistentes en la misma idea: cuando hay perperuatio
obligationis, dado que la cosa determinada ha perecido (0 es de incumplimiento,
imposible}, se la sustituye por el precio de la misma. que viene a subrogarla a
todes los efectos?”. Por ello no creo que tal precio pueda ser considerado verda--
dera indemnizacién y, por lo mismo, no se rige por la normas de los arliculos
1556 a 1559 CC. La pretensién del acreedor cuando persigue sélo el precio es)
accion de cumplimiento®®. Tanto asi que el articuto 438 N°2 del CPC permit

* Por eso es que tanto Fuevo, Cuinplintiento.... cit.. pp. 338 y ss., como ABELIUK, Las 0bli-
guciones, 11, cit., p. 671, entienden que no hay derecho a los dafios y perjuicios complementarios
en tanto no se haya producido la imposibilidad sobrevenida de la prestacién. Pero no puedo estar
de acuerdo con este criteric, pues conceptualmente, como se ha dicho, los daflos y perjuicios estdn
referidos a la repercusion que se produce en €] patrimonio o la persona del acreedor, por lo que
pueden causarse incluso en el supuesto que el cumplimiento sea posible, y no provengan de mero
ncumplimiento tempoeral (perjuicios moratorios).

3 Cfr. ABELIUK. Las obligaciones, 11, cit. pp. 669-670, explica que las alternarivas pueden
ser fres: mirarla como una nueva obligacién, o la misma que cambia de objeto. y por dltimo
entender que existe una nueva obligacidn que subroga a la anterior. Opta por la ltima, pero con
un error, £n 1ni concepto, pues ¢f autor la plantea para todo caso de indemnizacién compensatoria,
y va se ha dicho que estimo que en este caso no hay propiamente una indemnizacion.

¥ Para ABELIUK, Las obligacienes.... 1L, cit.. pp. 639, conforme al art. 438 N° 2 del C.P.C.,
cuando la cosa a ejecutarse no se encuentre en poder del deudor, puede recaer sobre el valor de la
especie debida, y la incluye dentro del cumplimiento forzado de las obligaciones de dar; sin
embargo, Fuevo, Cumplimiento.... cit., pp. 275-276. explica que en estos casos el acreedor tiene
derecho al precio, como indemnizacién de dafios y perjuicios. Un fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago de 17 de mayo de 1994, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1. XCI, Seccién 2%,
1994, admite ta ejecucion por el precio de la cosa, en un juicio contra el Fisco, en que el ejecutado
estaba obligado a restituir y no podia hacerlo en especie.
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que la e¢jecucion de dar no solo recaiga sobre la cosa misma sino sobre “el valor
de la especie debida y que no exista en poder del deudor, haciéndose su evalua-
¢idn por un perito que nrombrard el Tribunal™,

Las razones para abonar esta conclusién son multiples. He aqui algunas de
cllas.

Dcesde un punto de vista logico, si el Codigo ha establecido que en tal caso
ta obligacién no se extingue. quiere decir que subsiste. y para evitar las dificul-
tades obvias que podrian surgir en la determinacién del nuevo contenido de 1@
obligacion, se fija directamente la aestimatio ref o el precio de la cosa, quedan-
do asT plenamente establecido el nuevo contenido. Serfa absolutamente contra-
dictorio con este efecto perpetuador y con la forma de concretar el contenido del
nuevo objeto, considerdrsela como indemnizacién, pues supondria acreditacidn
de datfios conforme a las normas de los articulo 1556 a 1559, en un juicio que de
suyo parece ser de lato conocimiento.
®  La solucidon que el Cédigo prescribe en determinado tipo de obligaciones
ilumina con pertecla claridad la solucién aqui propugnada. El caso mds niti-
do —en mi opinién- estd dado por las obligaciones sujetas a solidaridad pasiva,
en donde la base de la misma es una garantia (aumentar el nimero de personas y
por tanto de patrimonios obligados), por ello, cada vez que la obligacién perece
por culpa de alguno de los scolidariamente obligados, la obligacién subsiste
respecto de todas Unicamente en relacion al precio, y personalmente en el deu-
dor causante de los dafos, por la indemnizacién (cfr. articulo 1521). La norma
ha suscitado dificultades de comprensién, pues para muchos autores no es fécil
encontrarte coherencia ldgica, no obstante tener raigrambre histérica™; sin em-
bargo, despojados del énfasis culpabilista, puede admitirse su razonabilidad si
s¢ acepla que el precio (valor de la prestacion) representa el ambito de lo debido
mds alla del juicio de culpabilidad. Si se quiere dar verdadero contenido a la
solidaridad, debe hacerse responder a todos los deudores por el precio, aun
cuando Ia impuacion por la péridad de fa cosa sea atribuible a s6lo uno de ellos,
cn coherencia con lo que aqui se expone sobre la perpetatio obligationis. Si el
precio de la cosa fuere indemnizacién, la solucion del Cédigo debia ser distinta:
hacer sélo responsable de ella a quien puede imputdrsele culpa. La diferencia se
basa en la distinta naturaleza del contenido de uno y otro aspecto: la prestacion
inisma y la indemnizacion.

‘0 Para el supuesto dc obligaciones indivisibles, la proposicién es distinta,
pues en tal caso sélo se hace responsable al deudor que le es imputable la
pérdida de la cosa, y el resto se libera de responsabilidad, por extinguirse para
ellos la obligacion (cfr. articulos 1526 N°3°, y 1533 CC), sin perjuicio de
dividirse la obligacién resarcitoria y generarse una suerte de indivisibilidad de
pago, cuando hay mds de un responsable. Al no haber solidaridad, no existe
unidad de prestacion, por lo que al hacerse divisible 1a obligacién, por la causa
que sea, se vuelve a las reglas generales.

3) Los cfectos que ¢l Cddigo prescribe para las obligaciones de hacer y no
hacer sc inspiran en la idea que aquf se sostiene, pues el articulo 1553 autoriza,

M La excepeion de pérdida de la cosa debida (efr. articulo 464 N° 15 CPC), sdlo puede
oponerse cuando ¢lla no ha sido imputable al deudor.

W CLaro SoLAR, Explicaciones de Derecho Civil ¥ Comparado, t. X. Imprenia Nascimento,
Santiago de Chile. pp. 429-433,
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frente al incumplimiento de la obligacidn, a hacerla ejecutar por un tercero a
expensas del deudor, pretensién que claramente no es indemnizacién (a ella se
refiere el N° 3), pero tampoco es satisfaccién por el deudor: es entonces cumpli-
miento por un tercero. La ejecucién supone obtener una cantidad de dinero del
deudor para satisfacer el pago al tercero, lo que indica que para ¢l Cédigo si hay
obligaciones de hacer, siempre es posible que el acreedor alcance el cumpli-
miento, pues basta intentar la satisfaccién a expensas del deudor, lo que signifi-
ca que éste deberd financiar su ejecucion.

En las obligaciones negativas las cosas no son diferentes: el Cédigo clara-
mente ha distinguido entre las modalidades de cumplimientc de la cosa destina-
da a obtener la satisfacci6n del interés del acreedor y ta indemnizacién de dafios
y perjuicios. Algunos de dichos supuestos, coma es el caso de deshacer lo hecho
a costa del deudor, comportan un verdadero pago por el equivalente pecuniario.

Que el Cédigo suponga que en ¢l supuesto de pérdida de la cosa debida
imputable al deudor, el pago del precio deba entenderse cumplimiento, es cohe-
rente con la regulacién de lo que en Chile tradicionalmente se denomina el
derecho de prenda general de los acreedores o, con mds propiedad, la responsa-
bilidad patrimonial universal. Pues si toda obligacién personal da derecho al
acreedor a perseguir su ejecucién sobre todos los bienes del deudor {cfr. articulo
2465 CC), quiere decir que siempre, en toda relacién cbligatoria de cardcter
personal, se admite una modalidad de cumplimiento por el equivalente econd-
mico, sin tener que pasar por el tamiz de la indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Por ello, cada vez que se persigue el precio de la cosa, en consistencia con
Ia doctrina comentada, simplemente se estd ejerciendo la responsabilidad patri-
monial para obtener el cumplimiento, voluntario o forzoso, por el equivalente
pecuniario de la obligacidn.
¢& En materia de accidn reivindicaloria y en general del derecho restitutorio,
existen normas que aclaran lo que se viene diciendo. En esta sede el Cédigo
permite al propietario de una cosa determinada reivindicarla contra un tercero
que posefa de mala fe, y por hecho o culpa suya ha dejado de poseer, como si
actualmente poseyese {cfr. articulo 900 inc. 1°). Es decir, en razon del compor-
tamiento del deudor se permite que fa cosa determinada sea subrogada por el
precio a efectos de la tutela dominical (accidn real cuyo contenido lo fija la
relacién cosa-propietario), confirmando entonces que el precio puede subrogar
la prestacién misma, no sélo en los créditos personales sino también en las
relaciones juridico-reales; lo propio puede decirse de las proposiciones conteni-
das en el articulo 898 CC. En sede de cobro de lo no debido, aparte de sujetar al
accipiens de mala fe a las reglas del poseedor que dolosamente ha dejado de
poscer (cfr. articulo 2302 inc. 2°), al de buena fe, si ha vendido la cosa, lo obliga
al pago del precio (cfr. articulo 2302 CC), que. una vez mas, subroga la cosa.

€y En sede de garantias —especialmente prenda, hipoteca y fianza—, que
recaigan sobre obligaciones de cosas determinadas o en general infungibles, se
puede confirmar que sdélo una interpretacién que suponga que el interés por la
aestimario rei es pretension de cumplimiento y no indemnizacién, da lugar a
una operacién razonable de las mismas. En efecto, si no se admite que las
obligaciones de dar una cosa determinada autorizan la ejecucién por el equiva-
lente econdmico, pretensién que es de cumplimiento y no de indemnizacién,
debiera rechazarse la posibilidad de que las cauciones mds tradicionales puedan
ser constituidas sobre eilas o concluirse que sélo dan lugar a una garantia por la
indemnizacién consiguiente al definitivo incumplimiento. Que las obligaciones
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de dar tma cosa determinada o de hacer puedan ser afianzadas, no debe ser
puesto en duda, pues el Codigo lo admite explicitamente (cfr. articulo 775). Me
parece un despropésito pensar que el objeto garantizado es la indemnizacién, si
en todos los casos las cauciones operan con prescindencia de la previa determi-
nacion de la indemnizacién?!,

En ¢l fondo de la cuestion que aqui se ha planteado late un asunto que me
parcce esencial en la comprension de la naturaleza del deber de prestacién. Creo
que ¢n clla debe reconocerse un sustrato bdsico de cardcter patrimonial, y que
debe existir mds alld del comportamiento de las partes. Por ello, la extincién de
la obligacién por pérdida de la cosa debida sdlo es una forma de distribuir los
riesgos, que opera objetivamente. De aqui que este extremo no concurra cuando
la obligacién es infungible, genérica o pecuniaria, o cuando las partes hayan
pactado una particular forma de distribucidn de los mismos (cfr. articulos 1447
y 1558 CC). En estos tltimos casos se estd frente a obligaciones que no estdn
expuestas a tal contingencia. Cuando sdlo se persigue ¢l precio de la cosa por
efecto de la perpetuatio, el deudor no estd obligado por una razén ni fuente
distinta a la original. por ello no puede someterse a los principios del Derecho
de dafios.

3. FACTORES DE IMPUTACION

Aclarado el problema de la distincién entre aestimatio rei y la indemniza-
¢idn por dafios y perjuicios, queda por analizar un segundo elemento: el factor
de imputacion que en la doctrina nacional se ha vinculado al dolo o la cuipa del
deudor.

3.1. Pérdida de la cosa debida

3.1.1. Mais alld de la culpa-negligencia

Estimo que la distincién entre dafios v perjuicios y aestimatio rei también
debe mantenerse al juzgar los factores imputacion de responsabilidad.

En cuanto a la pretension por el precio de la cosa, reconozco que no aparece
sencillo establecer cudl es elemento en gue se hace descansar el juicio de impu-
tacion. Tradicionalmente se afirma que la pérdida de la cosa debida es imputa-
ble al deudor cuando proviene de un hecho o culpa del deudor, lo que permite
sostener que para la doctrina comiin el factor de imputacidén trasciende la pérdi-
da culpable (ausencia de diligencia debida)*?.

*Es grerto que en materia de fianza el articulo 2343 inc. 3° CC. puede llevar a otra
conclusion, pues admite que afianzindose un hecho de un tercero (obligacion de hacer o no
hacer). “'se afianza sélo la indemnizacidn en que el hecho por su inejecucidn se resuleva”; pero la
explicacidn estd en que la norma asume que el hecho es personalisimo, por ello habla de un
“hecho ajeno”. y no simplemente “un hecho”, en cuyo caso creo que es aplicable el articulo 1555
en toda su extension. De otra manera existiria incoherencia entre ambas disposiciones.

32 Cfr. Craro SoLar. Explicaciones de Derecho Civil y Comparado, t. X11. Imprenta
Nascimento, Santiago de Chile. 1939, p. 561, afirma “hay que distinguir el hecho, Ia accién del
deudor. de la culpa que es omisidn del cuidado que ¢l deudor debe emplear en la conservacion de
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Personalmente no creo que la imputacién por pérdida de la cosa debida, a
cfectos de la pretension por el valor pecuniario de la prestacion, deba fundarse
en un juicio subjetivo que explore la presencig/ausencia de la diligencia debida.
Pues si se revisa el sistema de imputacion de responsabilidad en esta sede, se
puede confirmar que la reprochabilidad por “culpa” (negligencia) es excepcio-
nal. En efecto, no puede hablarse de pérdida de la cosa debida para las obliga-
ciones de pagar una cantidad de dinero (cfr. articulos 15359, 2153, 2221 CC), las
fungibles (cfr. articulos 789, 2196, 2198 CC), ni genéricas, mientras subsistan
otras para el cumplimiento de lo que se debe (cfr. articulos 1510, 1821CC).
Respecto de este tipo de obligaciones, hay responsabilidad objetiva en lo que se
refiere a la pérdida efectiva de la cosa debida, pues el acreedor mantendrd su
derecho a recibir una cosa de la calidad a la que se ha obligado, més alld si el
deudor ha sido diligente, ha actuado con dolo o le ha sobrevenido un caso
fortuito.

Aparte de lo anterior, el mismo Cddigo entiende que en la imputacién de la
pérdida de ia cosa debida al deudor debe incluirse no sélo el heche o culpa del
deudor, sino también el de las personas por quicnes fuere responsable (cfr.
articulo 1679), dando cuenta de una responsabilidad absolulamente objetiva,
pues en este extremo el deudor responde por el hecho o culpa de terceros. sin
tener que imputdrsele una personal ausencia de diligencia. Basta el vinculo entre
autor del dafo y deudor. Lo anterior sin perjuicio del derecho de repetir por
parte del deudor en contra del personalmente responsable.

la cosa. para entregarla en la época sefinlada en el contrato. EI hecho del deudor puede no ser
culpable; pero lo coloca en la situacién de imposibilidad de cumplir la obligacidn™; ALESSANDRI
RODRIGUEZ y Soatakkiva UNDURRAGA, Curse de Derecho Civil (redactado y puesto al dia por A.
Vodanovic), t. I1I, Nascimento, Santiago, 1941, pp. 433-434. entienden que excluye de responsa-
bilidad al deudor la cosa que se pierde por caso fortuito, o bien cuando después de afrecida al
acreedor y durante el retardo de éste a recibirla, salvo caso de culpa grave o dolo. Hay responsabi-
lidad, por 2] contrario. entre otros casos, cuando la cosa perece por culpa del deudor, en la que
incluyen el hecho propio del deudor. que entienden como culpa in cemitendo; Fueyo Laneri, De-
recha Civid, 1. TV, Imp. y Lit. Universo, Valparaiso. 1958, p. 200, “a mi juicio debe incluirse o
entenderse dentro del conceplo culpa, el hecho propio del deudor, como si enajena voluntariamen-
te la especie mientras la debe. v también el dolo, forma mds intensa de culpa (...) La inclusién del
hecho propio del deudor dentro de la culpa. no es cosa que pueda llamar la atencidn, desde que el
primer requisito de la figura eximente, el caso fortuito, es precisamente el tratarse de un hecho
ajeno o extrafio al deudor”™: Meza Barros, Munue! de Derecho Civil, De lus obligaciones, Ed. Ju-
ridica de Chile, Santiago. 1979, p. 482, “¢l hecho del deudor puede no ser culpable. Supdngase
que el deudor ¢jecura un acto. empleando la diligencia o cuidado que de acuerdo con la naturaleza
del contrate corresponde, y. no obstunle. causa la pérdida de la cosa”. En contra parece estar
Robricurz Grez, La obligacién.... cii., pp. 193 y ss., quien pone el 1{mite del deber de prestacién
en la diligencia debida conforme al articulo 1547 del CC; ABELWK, Las obligaciones, 11, cit.,
p. 974. entiende que la imposibilidad para extinguir la obligacién debe provenir de un hecho no
imputable al deudor “porque si ha habido doto o culpa suyes. ta obligacién no podrd cumplirse en
la forma establecida, pera en su lugar queda la obligacidn de! deudor de indemaizar los perjuicios
causados. En consecuencia, la impuesibilidad extingue la obligacién cuando se debe a fuerza
mavor o caso fortuito”. Si se tiene presente que para el auwtor la “ausencia de culpa” (p. 694),
aunque no se logre probar caso fortuito, también exonera de responsabilidad, puede concluirse
que en sede de mmposibilidad plantea una forma de imputacién mds estricta: presencia de caso
fortuito: pero también la frase puede dar para colegir que sostiene una nocidn relativa de caso
fortwito para configurar la imputacion de la imposibilidad de cumplimiento: como de tncumpli-
miento no culpable {;ausencia de culpa?).
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En tercer lugar, ¢l Cdédigo establece un sistema de imputacién por pérdida
de la cosa debida que va.mds alld de la mera culpabilidad del obligado, pues
habla que al deudor le serd reprochable la pérdida no sélo cuando haya culpa
suya, sinc también en caso que tenga su origen en un hecho del mismo obliga-
do. Pues bien, en aplicacién de este supuesto calificado como hecho del deudor,
¢l articulo 1678 establece que debe responder del precio, no as{ de la indemniza-
cién, cuando haya destruido voluntariamente la cosa, aunque ignorase
inculpablemente la obligacion.

Por dltimo, como principio general, nada obsta a que el deudor se haga
responsable de todos o algin caso fortuito en particular (efr. articulos 1447,
1558 CC).

Todas las indicaciones que se han hecho permiten concluir que el supuesto
de imputacidén subjetiva de responsabilidad por el precio de la cosa, lejos de ser
un criterio Unico y de regla general, sélo puede admitirse —en el mejor de los
casos— en cardcter dispositivo y excepcional: para el supuesto de un omisidn
debida en obligaciones de dar cosas especificas infungibles.

Pues bien, si todo lo anterior es como se expone, hay suficiente razén_de
texto para cuestionar que la “culpa” a que alude el articulo 1672 CC sea la culpa
debida del articulo 1547 CC. Desde luego, porgue en la culpa a que se refiere la
norma, como lo hacen las otras, debe incluir no sdlo la falta de diligencia debida
{negligencia}, sino también el dolo, y los casos fortuitos de que se responde. Es
legitimo concluir, entonces, que el término no estd siendo utilizado en su senti-
do técnico de negligencia, conforme a la definicién legal (cfr. articulo 44 CC),
sino en su sentido mds amplio, como sinénimo de imputacion.

Me parece descartable que la responsabilidad del deudor por la pérdida de
la cosa debida se excluya cuando se acredite que ha cumplido con la diligencia
prestable, porque tal conclusién supondria sostener que la pérdida de la cosa
debida extingue la obligacién y libera al deudor de toda responsabilidad, cuando
ella ha sido causada por un hecho que no ha podido ser impedido por el deudor
empleando la diligencia que le correspondia conforme al artfculo 1547 CC, y
con ello afirmar que toda obligacion de dar cosa especifica sélo impone un
deber de esfuerzo al deudor, en la linea sostenida en Chile por el profesor
Rodriguez Grez™.

La razdn de fondo para rechazar tal conclusion estd en que la perpetuatio
obligationis sdlo da lugar al precio de la cosa, que no es pretension de indemni-
zacién sino de cumplimiento, segin se ha explicado. Por ello, para generar tal
efecto, debe ser suficiente mantener el nivel de responsabilidad que el deudor
tenia, es decir, que se produzca el riesgo a que la cosa estaba expuesta (su
pérdida), y no se logre acreditar un caso fortuito. Si antes de la pérdida de la
cosa debida el deudor estaba expuesto a pagarla, incluso con todos sus bienes, el
mero hecho de la pérdida no debe Hevar a un juicic del comportamiento del
deudor de cara a detectar su negligencia. Me parece natural que la imputacién
sea mas flexible en funcién del propdsito que se busca: mantener la obligacidn.
La fuente misma, unida a la responsabilidad patrimonial universal, dan sustento
racional a la perpetuacién. En otros términos, la imputacién necesaria para

3 Cfr. Ropriouez Grez. La obligacion.... cit., pp. 199-206.
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generar la perpetuatio debe ser suficiente para excluir todo factor de exone-
racién, permitiendo la subsistencia de la misma, en razdn de la preexistencia del
deber de prestacidn.

3.1.2. La custodia/conservacion de la cosa debida

Es cierlo que la interpretacion que aqui se defiende choca con la norma que
impone al deudor el debido cuidado (cfr. articulos 1549, 1590 CC), y en gene-
ral. con las disposiciones establecidas en la regulacién de los contratos (cfT.
articulos 1939, 2178 CC), o derechos reales {cfr. articule 774 CC), que se
refieren a la responsabilidad por deterioros en clave de ausencia de diligencia
que debe emplearse.

El problema puede ser solucionado mirando sistemdticamente la regulacién
del Cddigo. Se advierte que siempre se distingue entre deterioros y menoscabos,
y pérdida como tal, y se tiende a incluir como factor de imputacion, aparte de la
culpa, el hecho del deudor (cfr. articulo 1590 CC). La custodia como prestacién
de hacer se integra con el deber de actuar diligentemente. a los efectos de dis-
tribuir riesgos por daitos v deterioros, por lo que su presencia exonera de res-
ponsabilidad, no por ausencia de imputacién, sino de infraccién obligacional.
En otros términos, el Cédigo ordena al deudor emplear la custodia debida, y, si
no obstante ello se causan deterioros, tales dafos se cargan objetivamente como
riesgos al acreedor hasta el limite del perecimiento de la cosa. En este ultimo
extremo, la indagacion por el cumplimiento/incumnpiimiento de la obligacién de
custodia desaparece, pues es la pérdida de la cosa —nuevo riesgo— el clemento
central, cambiando también las reglas de distribucién/atribucidn de responsabi-
lidad. Seria extrafio que la extincidn de la prestacién principal quedara sujeta al
cumplimiento o incumplimiento de un mero deber accesorio: conservar/custo-
diar. Entiendo que la distribucion del riesgo general absorbe la particular de los
dafios en la conservacién.

La doctrina contraria hace contradictoria la imputacién de responsabilidad
de la cosa debida en los casos de los articulos 1678 y 1679 CC, y no da un
correcta respuesta dogmadtica a la cuestién del porqué el Cédigo habla de culpa,
en circunstancias de que al menos debia también contener el dolo y los casos
fortuitos de que se responde.

Podria argumentarse, en contra de la doctrina gue se viene sosteniendo, que
el articulo 1680 CC demostraria que se imputa al deudor en términos de diligen-
cia debida la pérdida de la cosa, pues como el efecto de la mora del acreedor en
recibir es hacer disminuir la responsabilidad a la culpa grave o dolo, con lo cual
se rebaja la culpa que antes tendria (leve o levisima). Admitiendo que el Cédigo
no es suficientemente claro en este punto, entiendo que es una norma gque
también me parece aplicable a los dafios en la conservacién, y por ello es
legitimo Ia rebaja en el deber de diligencia prestable. Creo desprender del ar-
ticulo 1.680 CC que la mora creditoris altera las normas de riesgo por pérdida
de la cosa debida, asi el deudor s6lo se hard responsable de las pérdidas dolosas
(o provenientes de culpa grave), que aparecen como un limite institucional de la
relacién obligatoria. No es posible estar obligado y no responder por dolo o
culpa grave, que a efectos civiles es su equivalente juridico (cfr. articulo 44
CO).
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3.2. La imputacion de responsabilidad por dafios y perjuicios causados por
lesion del interés prestacional **

Sélo una vez que se ha despejado el punto sobre la naturaleza juridica de la
aestimatio rei (pretension de cumplimiento} y el factor de imputacién que, agre-
gado a la pérdida de la cosa debida, causa la perpetuatio obligationis, es posible
analizar la naturaleza de la imputacion en materia de dafios y perjuicios que en
este trabajo hemos admitido como complementarios. Como ya se ha dicho, tales
perjuicios pueden provenir sea de la falta de cumplimiento de la obligacion
(ausencia de cumplimiento por decisién del deudor de no cumplir, de la pérdida
de la cosa debida, o se frustra el fin del contrato), del cumplimiento imperfecto
(es decir: o bien el deudor cumple pero lo hace mal, ya sea porque la prestacién
pagada es cualitativa o cuantitativamente distinta a la que se debia, o bien ¢l
deudor causa perjuicios en otros intereses del deudor), o del retraso {aqu{ los
dafios compensan la falta de cumplimiento oportuno). Insisto que no es razona-
ble denominar a los perjuicios complementarios como moratorios, pues no nece-
sartamente responden a lesiones que deban vincularse a una falta de cumpli-
miento de cardcter cronoldgico, que es solo uno de los aspectos a que pueden
estar referidos™,

3.2.1. Funciones de la diligencia y negligencia en los distintos tipos de
obligaciones

Para comprender mejor Ia imputacidn en la pretensidn por dafios y perjui-
cios, parece conveniente acoger la distincién de funciones tanto de la diligencia
como de la negligencia As{ la diligencia debida puede detectarse cumpliendo
dos funciones al menos:

1Y Promoviendo el cumplimiento; pues toda prestacién precisa que el deu-
dor actlie personalmente, en razdn que la prestacidn por esencia es un comporta-
miento contingente que supone la actuacion voluntaria del deudor. Siempre
debe existir un margen de actuacién necesario para cumplir, no descrito en la
prescripcion de conducta que ella comporta, pero que es debido. A esta actua-
cién bdsica para cumplir la prestacion, que se traduce en comportamientos de-
terminados, es posible llamarla diligencia promotora del cumplimiento. Su fun-
ci6n material es dar lugar al cumplimiento.

* Se sigue la tesis de De Cupis, El daflo. teoria general de la responsabilidad civil {traduc-
cién 2* ed. italiana por A. Martinez Sarridn), Bosch. Barcelona, 1975, p. 107, quien afirma “El
abjeto del daito se identifica con el objeto de la rurela juridica, y por consiguiente es siempre un
interés hmano”, y mis adelante “lo que ¢l derecho turela el dafio vulnerd”. Sobre la distincion
entre la tutela del interés estrictamente prestacional y de otros intereses extraprestacionales
{obligacionales}, en ¢l dmbito de la propia relacidn obligacional, véase por todos, DeLGADO
ECHEVERR(A, con Lacruz BERDEIO, ¥ Otros, en Elemenros de Derecho Civil, v. 1I, Derecho de Obli-
gaciones. 1. 1, 2" ed,, Bosch, Barcelona, 1985, pp. 280-281, Diez-Picazo, Fundamentos del Dere-
cho Civil Putrimonial, t. 11, 5* ed.. Civitas, Madrid. 1996. p. 682. En general debe admitirse que es
la naturaleza del interés protegido la que permite sustentar dogmdticamete una distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual; GiaRDINA, Responsabilitd coatrattuale..., cit,
pp. 177-180.

¥ Fugyp, Cumplimiento...., cit., pp. 353-334. y Apeuick, Las obligaciones, 11, cit., pp. 671-
762. hablan de perjuicios complementarios porque para ellos. por regla general, es requisito de
procedencia que la obligacién se haya hecho imposible en su cumplimiento.
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2) Integrando el deber de prestacion. Se descubre en determinadas presta-
ciones en las cuales, por su particular configuracién, el deber de actuar diligen-
temente se integra en la prestacién, ddndole contenido. Esta funcién de la dili-
gencia queda bien aislada en la doctrina que distingue entre obligaciones de
actividad y de resultado, que, como se ha dicho, ha encontrado importante
acogida en el Derecho contempordneo™.

Se concluye que existe un determinado tipo de obligaciones en gue el cum-
plimiento de la misma sélo se integra con un hacer diligente (prudente, perito)
del deudor, sin que, ademds, el objeto de 1a prestacion suponga la garantia de un
determinado resultado, que ha de entenderse excluido del deber prestacional.

Esta segunda funcién hace que el despliegue de la diligencia debida no
tenga como funcién exonerar de dafios y perjuicios, sino permitir al deudor
alegar que no ha infringido la obligacién. Cada vez que el deudor, en una
prestacién que se integra por un hacer diligente, cumple con la diligencia debi-
da, no obstante no alcanzarse el resultado esperado, es innecesario un juicio de
responsabilidad porque no ha existido incumplimiento y, por tanto, se descarta
el supuesto inicial de toda indagacion por dafios y perjuicios: la infraccién de fa
obligacién (cfr. articulo 1556 CC).

No resulta sencillo establecer cudles son los casos de obligaciones de me-
dios y cudles los de resultado, y se han propuesto muchos factores: como el
acuerdo de las partes, el dlea, la naturaleza de la prestacion, etc. Si se toma la
distincidn basica entre obligaciones de dar, hacer o no hacer, puede concluirse
que la obligacidn de dar es como regla, de resultado, pues el deber de prestacidn
no se integra con un puro hacer diligente; lo que el acreedor espera es recibir el
dominio o la tenencia material de la cosa, y mientras asi no suceda, es imposible
entender que el deudor ha cumplido con su obligacidn.

A las obligaciones de no hacer, o negativas, tradicionalmente se les consi-
dera también como de resultado, pues su contenido es objetivo: la ausencia de
determinada actuacién por parte del deudor, que en otras circunstancias le ha-
bria sido licito desplegar. Tal configuracién del cumplimiento o incumplimiento
lo determina el hecho estricto que el deudor hava actuado o no contra la prohibi-
cion. En el Codigo podria sostenerse la calidad de obligacién de resultado de
este tipo de cbligaciones, en razén de que, conforme a los articulos 1555 y
1557, el incumplimiento se produce por el hecho de la contravencién, sin més.
Sin embargo creo que las partes bien podrian convenir que la obligacién negati-
va sea de actividad.

Por lo que cuenta a las de hacer, pueden ser tanto de medios como de
resuliado, segin la naturaleza de la prestacidn, los acuerdos de las partes, etc.
Sin embargo, existe un cierto censenso en la doctrina en admitir que determina-
das obligaciones de hacer, en principio, son de actividad. Tal es el caso de las

3 Cfr. MeNGoN1, "Obbligazioni ‘di resultaro... ', cit. pp. 204 y ss.; DEMOGUE, Traité..., V,
que recurre a la distincién dnicamente para admitir una diferente distribucién en la carga de la
prueba; Mazeaup, “Essai de clussification des obligations de moyen et de védsultar”, cit., pp. 4 y
22 y ss.; Tunc, “La disiinction des obligations de résultar et des obligations de diligence”, cit.,
pp. 126 y ss: Frossarp, La distincrion des obligations de moyens et de résultar, LGD), Paris,
1965. passim: VINEY. Tiaité... Les obligations, La responsabilité: Conditions, cit., pp. 634-639;
Baposa CouL. La diligencia..., cit., pp. 169 y ss., y 493 y ss.; JorDANO FRAGA, La responsabili-
dad.... cit., pp. 100 y ss; CABANILLAS SANCHEZ, Las obligaciones de actividad y de resultado,
Bosch, Barcelona, 1983, pp. 123 y ss.
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obligaciones del mandatario y en general de todos aguellos que administran
bicnes ajenos. En efecto, la configuracién del cumplimiento/incumplimiento de
las obligaciones del mandatario no puede venir determinada por el hecho de que
se haya producido o no un concreto resultado, sino bdsicamente en funcidn de la
actividad desplegada por el deudor. En este sentido parece razonable admitir
que ¢l mandatario cumple con su obligacién cuando ejecuta diligentemente ¢l
encargo recibido. mds alld de si se alcanzé © no el resultado buscado; esta
caracteristica se aprecia particularmente en los mandatos generales o de admi-
nistracion. Por ello el Cédigo ha podido prescribir que el mandatario “responde
de hasta culpa leve”, y todas las normas del Parr. 2 del Titelo 29 del L. 1V,
sobre la administracién del mandato, permite concluir que la obligacion es
formal: de mera actividad.

Un segundo tipo de deberes caracterizados per un cumplimiento configura-
do como un hacer diligente, ¢s el que se produce, como regla, con las obligacio-
nes cuya fuente es un contrato de prestacion de servicios profesionales, en
particular de médicos, abogados, notarios, ingenieros, etc.

Es punto interesante determinar qué naturaleza tiene la obligacidn de custo-
dia y conservacién de la cosa en las de dar (entregar-restituir). Ya s¢ sabe que
en la doctrina extranjera se ha discutido mucho y no poca confusién se ha
producido con ella. El punto es si la diligencia aqui es norma de cumplimiento
(la diligencia debida seria prestacion) o de responsabilidad.

Como se ha dicho, el Cddigo prescribe la custodia de 1a cosa debida no sélo
a quicn debe dar una cosa (cfr. articulos 1549, 1827 CCj, sino también para
quien la recibe con deber de restituir (¢fr. articulos 775-787, 1939, 2178), y creo
gue cstd implicita para el poseedor de mala fe (cfr. articulo 306). Estimo que el
deber de conservacion y custodia es una obligacion auténoma a la de dar,
aunque accesoria a ella, con entidad suficiente como para tener una configura-
cion distinta. La razén bdsica es que 1a obligacion de dar o entregar se orienta a
una cuestion material: la entrega de 1a cosa al acreedor, con el resultado préctico
de convertirlo en propietario o al menos legitimo tenedor de la misma. Por lo
mismo. no tiene suficiente virtualidad juridica para incluir por si ¢l contenido de
Ia conservacion, pues si la proposicion sobre diligencia no estuviera, tal vez el
acreedor podria lesitimamente rechazar los dafios que se produjeran en la cosa,
particularmente cuando no responde por la pérdida de la cosa debida. Era nece-
sario atribuir de alguna manera los dafios que la cosa hubiera sufrido durante el
periodo de conservacion.

Pero no debe confundirse la infraccién del deber de conservacion con la
presencia de un dafio, ni menos con el deber de no hacer imposible el cumpli-
miento de la obligacién. en razén que la presencia del deber de conservar
impone al deudor la atencion y cutdado de la cosa debida, como accidn formal,
prescidiendo de las lesiones que se produzcan, cargiandole los costos de dicha
tarea, lo que supone que el acrecedor puede entenderlo infringido por el solo
hecho de contravenir el modelo de conducta del cual se responde, mds alld de si
se han causade dafios © no en la cosa; puede incluso solicitar medidas pre-
cautorias e intenlar la resolucion contractual. Todas estas pretensiones no en-
cuentran causa de pedir en el dafio causado sino en la negligencia en 1a conser-
vacién,

8i lo anterior es correcto, significa que la indagacién por los factores de
imputacidn sdlo tiene sentido en las obligaciones de resultado, [rente a un in-
cumplimiento que se presente por [a ausencia del bien esperado, v en las de
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medics o actividad, cuando el deudor no despliegue las conductas debidas,
conforme al nivel de diligencia que le es exigible. La presencia del resultado o
de la diligencia prestable tiene —insisto— como funcidn probar el cumplimiento
dc la obtigacidn, lo que no impide intentar el resarcimiento de dafios comple-
mentarios al cumplimiento mismo.

3.2.2. Laimportancia del origen de los daifios

En cuanto al origen de los danos, creo que no tienen la misma naturaleza
los que se causan al acreedor como efecto o consecuencia de la infraccion de la
obligacién. de aquellos otros dafios que se producen al lesionar intereses
extraobligacionales. Mientras los primeros estdn vinculados a prestacidn en si
considerada y sélo indirectamente al comportamiento del deudor, los segundos
se causan por una imprudente forma de comportarse el deudor en el cumpli-
miento y, por lo mismo. estdn directamente conectados a la actuacidn del deu-
dor (0 por quienes éste responde). bajo el principio general del alterum non
laedere. Aungue el Cadigo no formula de manera explicita esta distincion, pues
su “descubrimiento” coma tal es solo de este siglo, pienso que encuentra funda-
mento positivo en el deher de diligencia que impone toda obligacion, incluso fas
de resultado, conforme al articulo 1547 CCY.

3.2.3. La constitucion del deudor en mora

No puede hacerse un estudio de los factores de imputacién de daios y
perjuicios en materia contractual si no se analiza el sentido que debe ddrsele a la
constitucién en mora, en lo que respecta a las obligaciones positivas, pues el
articule 1557 CC dispone que ia indemnizacidn de perjuicios se debe para este
tipo de obligaciones “desde que el deudor se ha constituido en mora”™. Siempre
sc ha sostenido en Chile que para gue cxista derecho a la indemnizacién por
dafios y perjuicios, st se trata de obligaciones positivas, el deudor debe estar
constituido en mora*®

El punto no deja de ser dificil de elucidar, pues supone determinar si la
mewa debitoris es elemento imprescindible para que nazca la responsabilidad, o
solo se trata de una ¢xigencia de temporalidad que dnicamente obsta a la preten-
sién resarcitoria por los dafios y perjuicios causados por la falta de cumplimien-

¢ oportuno, sin prejuzgar sobre el momento en que se infringe la obligacion™.

7 Me parece que el fundamento de la pretensién por la indemnizacion de dailos morales en
materia de infraccién contractual, se encuentra en este deber del deudor de no lesionar intereses
exrraobligacionales, amparados por el deber de presiacion a que estd sujeto. Sobre la resar-
cibilidad del daio moral en materia contractual. aparte de la obra de ToMaseLLo, El duite moiral en
ot responsabilidad contractual. Ed. Juridica de Chile, Santiago. 1969, passin: Fuevo, Cunipli-
miento..... cit., pp. 362-380; Domincrez B.. Ramén v DomiNGuez A., “Daflo moral en la responsa-
bilidad contractual. Ausencia de norma excluyente de su reparacion”. en Revista de Derecho, Uni-
versidad de Concepcidn. N° 196, Ano LXIL Jul.-Dic, 1994 (pp. 155-160), passim.

¥ Clr. CLaro Sovak. Explicaciones de Derecho Civil Chileno ¥ Comparede, 1. X1, Iimprenta
Nasctmento, 1937, p. 7300 Meza Barros. Manual de.... cit.. p. 2811 ALESSANDRI y SOMARRIVa,
Curso de_. IV, cit., pp. 206-207.

Y Fuevo, Cinplintienio..., cit, pp. 430-431. entiende que no puede interpretarse la disposi-
cign come impeditiva det cobro de perjuicios anteriores a la constitucién en mora del deudor:
Y Axez GONZALEZ, Ler cufpar v fa mora: un solo criterio de responsabilidud. Ed. Juridica “La Ley”,
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Estoy con la dltima alternativa, pues estimo que el sentido de la disposicién es
privar de eficacia indemnizatoria, como regla, al simple retraso en el cumpli-
miento. No es razonable pensar que la norma consagra el principio que sin mora
no hay deber de pagar dafios y perjuicios, pues va en contra de todo el sentido
de la obligacién que impera en el Cédigo.

Efectivamente, ¢l articulo comentado, siguiendo la tradicidn del Derecho.
conlinental, consagra la categorfa de [a mora como forma de configurar un hito
calificado en ¢l retraso de la obligacidn, a partir del cual se suceden al menos
dos efectos: 1) la indemnizacién de perjuicios (cfr. articulos 1556, 1557, 1559
CC), y la perpetuatio obligationis (cfr. articulos 1550, 1672 CC). Aunque la
mora del deudor encuentra difusos antecedentes en ¢l Derecho romano, y se ha
discutido si la interpelacién como tal tiene origen cldsico, lo que no puede estar
en duda es que el deber de prestacidn existe, antes de la mora, de manera
actualizada. Es decir, aunque el Cédigo formalmente no permite cobrar perjui-
cios de cardcter contractual antes que el deudor esté en mora, y establece como
regla su interpelacién personal {(cfr. articulo 1551 CC), creo que no hay mayor
razén para negar que es la exigibilidad de la obligacién el instante preciso en
que se actualiza el deber de prestaci6n®,

S6lo por resefiar ias normas que parecen incompatibles con la comprensién
de una obligacién no actualmente prestable antes de la constitucién en mora del
deudor siendo ella exigible, puede indicarse el comienzo de la prescripcion
extintiva conforme al articulo 2514 CC, lo que supone que el plazo corre antes
de la mora del deudor, dando a entender que desde la exigibilidad ya ha podido
el acreeder cobrar, lo que no encuentra otro fundamento sino en que el deudor
ha debido pagar. Por otra parte, si no hubiera deber actual de cumplir desde que
la obligacién es exigible, no tendria sentido que el Cdédigo permitiera la com-
pensacién legal, reuniéndose las demds calidades que se exigen en el artfculo
1656. Tampoco es posible admitir la ejecucién forzosa de las obligaciones pre-
vio a la constitucién en mora del deudor, pues el fundamento de la misma no
puede ser otro que el incumplimiento. Ademds, aparte de los dafios y perjuicios,
existen otras consecuencias que pueden derivarse de Ia infraccién obligacional,
¥ que no estdn sujetas a la mora: la resclucién contractual ex articulo 1489 CC,
el derecho legal de retencién que se consagra en una serie de disposiciones del
Codigo (cfr. articulos 754, 756, 800, 890, 914, 1826, 1872, 1937, 1942, 2162,
2183, 2234, 2392, 2396, 2401}, entre otros efectos.

Se concluye que ¢l sentido de la norma es simplemente impedir el cobro de
perjuicios por el retraso antes de Ja mora!. Sin embargo, cuando con antelacién

Santiago de Chile, 1992, pp. 33-107. estima que mora es sinénimo de responsabilidad, por lo que
no puede haber dafies y perjuicios sin mora, pero es de la opinién que no siempre el deudor
incurre en mora por interpelacidn del acreedor, mds alld de ias excepciones que aparecen en el
articulo 1551 CC. Niega la existencia de un retardo po moroso que dé lugar a dafios y perjuicios.

0 Para Y AREz GONZALEZ, La culpa y.., cit., pp. 77 y ss.. no puede haber exigibilidad sin que
a su vez el deudor esté en mora, pues la mora por interpelacién tiene por funcién hacer cierta la
exigibilidad de la obligacién. en los casos que sea elio necesario. Por ello niega la existencia de
retraso relevante a los efectos indemnizatorios que no sea a su vez moratorio.

4 Cfr. ABeLok. Las obligaciones, 11, cit,, p. 719. habla que la mora “suspende la exigibi-
lidad de los perjuicios compensatorios, y da nacimiento a los moratorios”™; YAREz GONZALEZ, La
culpa y..., cit, pp. 77 y ss., es de la opinién contrara como se ha dicho, pues entiende que
exigibilidad es sinénimo de retardo y éste de mora, por lo que no puede haber exigibilidad sin que
el deudor no esté a su vez en mora. Rechazo esta dltima doctrina, pues el andlisis del autor es



1697] BARAONA: RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL 171

a la puesta en mora, el deudor ha infringido la obligacién y como consecuencia
se han causado perjuicios complementarios a la prestacién misma, que no deri-
van del mero incumplimiento temporal, no parece razonable entender que su
exigibilidad quede sujeta a la constitucin en mora del deudor. Se piensa en los
dafios que se causan en la cosa misma, sin que importe su total destruccién, ©
los dafios a intereses extraobligacionales, o las lesiones que se derivan de la
imposibilidad de la prestacién imputable al deudor. En todos ellos, qué duda
cabe, hay derecho al cobro de perjuicios y elios nacen desde que el dafio se
causa y no parece correcto entender que no hay derecho a ellos sin la previa
constitucién en mora del deudor. Tales dafios, como no son estrictamente
moratorios (no sea causa por el puro y solo hecho del retraso}, pueden ser
cobrados como actualmente exigibles, pues se rigen por las reglas generales del
pago de toda obligacién. Admito que es discutible si es necesario constituir al
deudor en mora para que tales dafios puedan causar a su vez perjuicios por el
retraso en pagarlos, pero la tendencia actual, incluso en materia extracon-
tractual, es a conceder una reparacion integral. No hay razon para someter esa

materia a la interpelacién moratoria®Z.

3.2.4. Lanegligencia como factor de imputacion

Respecto de los dafios causados al interés que protege la obligacién, no me
parece que la mera ausencia de la diligencia debida pueda ser un factor
atributivo de dafios, pues la infraccién contractual, que es el elemento directo de
imputacién de los mismos conforme al articulo 1556 CC, hace innecesario otro
nuevo. El deudor que no quiere verse expuesto a ellos, debe dar la prueba del
case fortuito. Parece curioso conferir virtualidad atributiva de responsabilidad a
un elemento que se entiende presumido en la infraccién, lo que obligaria —al
deudor— a ofrecer la prueba que efectivamente se ha empleado la diligencia
debida. En estos casos, no crec que la diligencia debida pueda ser causa de
exoneracion de los mismos*?, pues de las normas del Cédigo no parece inferirse
la diligencia en funcién exonerante, sino como factor directo de imputacién de
dafios, en cuanto actie como elemento integrante de la obligaci6n, y su ausencia
—la negligencia—, como infraccién de ella.

El articulo 1558 inc. 2° CC es iluminador a este respecto, prescribe que la
mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacidn de
dafos y perjuicios. Ello permite concluir que para el Cédigo es el caso fortuito

unidimensional: sélo mira hacia los dafos y perjuicios, en circunstancias que la obligacién incum-
plida produce otros efectos que permiten sostener que puede haber incumplimiento, sin derecho al
cobro de dafios y perjuicios (no hay factor de imputacion), y nc obstante el acreedor acogerse a
otros efectos en proteccidn de su crédito: la ejecucién forzosa de la obligacién, la misma resolu-
cién contractual, etc. Por ello no parece razonable hacer coincidir responsabilidad y mora, pues
rigidiza la proteccion del crédito, al obligar a hacer un juicio de imputacién subjetivo para el
ejercicio de toda accién en proteccidn del crédito.

42 ABELIVK, Las obligaciones, |1, cit.. p. 712, afirma “doctrinariamente, sin embargo, parece
mucho mds légico limitar la necesidad de interpelacién al deudor por los perjuicios moratorios,
los compensatorios existiran cuando haya incumplimiento total o parcial definitive; no se ve qué
tiene que hacer en este caso la actividad del acreedor ™.

43 En contra de lo que defiende RopriGuez Grez, La obligacién..., cit., pp. 199; y parcial-
mente ABELIUK, Lus obligaciones..., ll, cit., pp. 694-695, cuando admite que la ausencia de culpa
es una forma de exoneracién.
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el factor exonerador de dafios por excelencia. Por ello entiendo que todas las
referencias a culpa que ¢l Cédigo hace, y que no sean de aquellas que se han
calificado de diligencia integrante del deber prestacional, deben entenderse
como exigiendo la presencia de un factor de imputacién de responsabilidad.

De mds estd decir que ninguno de los articulos que regulan la indemniza-
cion de danoes v perjuicios hablan de la diligencia como factor de exoneracién
de dafios, y s6lo se refieren al dolo, pero no como elemento de imputacidn, sino
como agravante de responsabilidad (efr. articulo 1358 CC).

Ya se ha dicho que la mora opera como una condicién de exigencia tempo-
ral de los dafios consecuenciales estrictamente provenientes del retraso. Por ello
¢l acreedor no puede cobrar este tipo de dafios mientras no constituya en mora
al deudor.

3.2.5. Eldolo

Pero si el acreedor logra probar que el retraso estuvo causado por un com-
portamiento doloso del deudor, no creo quede amparado en la legitimidad que le
otorga al deudor la exoneracién de danos y perjuicios ex articulo 1551 CC, pues
el dolo autoriza incluso el cobro de perjuicios provenientes del retraso en el
cumplimiento, v aunque no medie mora debitoris.

La tradicion histérica indica que siempre el dolo fue considerado un delito
civil* y el deudor se exponia a la mdxima sancion™, que en Roma era el iusiu-
rantunt in litem, por el cual se permitia al acreedor jurar el monto de los perjui-
cios, ¥ la pena tenia cardcter de infamante*®. Ademds, en sintonia con sus ante-
cedentes histdricos. para el articulo 1558 CC, cuando los perjuicios son
causados por dolo, el deudor debe todos aquellos que fucron una consecuencia
inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién, o de haberse “demo-
rado su cumplimiento”, lo que indica que estd mds alld de la cuestién de si el
deudor ha sido 0 no puesto en mora.

= Cir. Luron 1 dole del debitore, Giuffre, Milano. 1969. p. 19, atirma que el incumplimien-
1o del contrato real era considerado delito ya en el derecho cldsico. asimilado al hurto
(D.47.2.1.2). pone como casos de dolo en fa Cempilacién, entre otros. el injustificado rechazo al
cumplimiento (D. 19.5.5.3: D. 17.1.8.9.), o de cumplir el mandato (D. 17.1.44.)

5 Cfr. Lonoo, Contribuii alin donrving del dofo, Casa Ed. A. Milano, Padova 1937, cit..
p. 69.

0 Cfr. ROBERTIS, DE, La responsabifitd contratticle nel sisteme della Grande Compilazione,
v I, Cacucei. Bari, 1983, pp. 177-178: Camikas. “La problemdtica del dolo en ¢l derecho romano
cldsico”. en Derecho Romana de Obligaciones. Homenaje al profesor José Luis Mura Gener. Ed.
Ramin Areces. Madrid. 1994 {(pp. 9453-975), p. 970, sostiere que “en relacién con la cldusula
arbitrara de la aetio de dolo estd la posibilidad de utilizar el jusivrandient in Iitem como medio de
sancion del incumplimiento daoloso del demandado. que se niega a restituir; la exclusién de la
clausula restitutoria supondria pues eliminar el fusinranduwm in fitem y, con elio. el incremento que
daba contenido penal a la condena referida al queanii inrerest. Por tanto, este juramento tendria no
sélo una funeidn estimatoria, sino wmbién sancionadora del incwnplimiento de demandado. Un
fragmento de Paufo conservado en D.12.3.2, a pesuar de la reelaboracién de que fue objeto.
establece de modo clare la relacién entre el iusturanduin [n lirem del actor y la sancidn del dolo
de! demandado al no restituir. La inobservancia del jwsumr de restinwendo se calificaria en €poca
clisica de contumacia. por cuanto la orden del juez sc ampara en la autorizacién que contiene la
clausula restitutoria”.
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No creo que el dolo sea factor directo de tmputacidn de este lipo de dafios,
porque tal elemento vienc dado por la infraccién de la obligacion. El dolo sélo
agrava la responsabilidad del deudor.

En cuanto a su nocién misma, tradicionalmente se le entiende caracterizada
por lres factores; 1) accidn positiva de incumplir; 2) intencidn de causar dafic, el
aninus nocendi, y 3) conciencia de la antijuricidad. Es la doctrina que Maynz
postula para el Derecho romano*’ y que hasta hoy es sostenida por autores de la
tatla de Bianca en Italia*®. Pero hace mds de cien afios Giorgi repar6 en lo in-
adecuado que era entender el dolo contractual conformado por una intencidén de
causar dafio, pues ¢l acreedor podia dejar de cumplir con el propdsito de benefi-
ciarse,

En nuestra doctrina, tradicionalmente se viene entendiendo al dolo contrac-
tual como la voluntaria infraccién del contrato, es decir, el incumplimiento que
¢s querido por el deudor, en oposicién del incumplimiento motivado por una
falta de diligencia, pero el incumplimiento como tal no ha sido directamente
querido por cl deudor, ¥y gue, sin embargo. no ha hecho todo lo posible (;debi-
do’?) por impedirio.

El Cddigo lo define como la “intencidn positiva de inferior injuria a la
persona o propiedad de otro”, y equipara la culpa grave al mismo (cfr. articulo
44 CCy. Aungue el acento esti puesto en la intencidn, se debe tratar de la misma
mancra los comportamientos calificados como gravemente negligentes. Combi-
nando ambas ideas, creo gue es licito afirmar que el elemento psicol6gico o
intencional del dolo, para nuestro Cddigo solo tiene importancia cuando la
accidn que materialmente constituye la infraccion contractual no pueda ser cali-
ficada de culpa grave, pues, de serlo, basta tal calificacién para beneficiarse de
las consecuencias del dolo, con tal que se pruebe el hecho. No creo que sea
admisible entender que el dolo deba probarse y la culpa grave se¢ presuma, pues

*7 Mavxz, Curso de Derecho Romuano. traducido al espafiol por Pou y Ordinas. t. 11, Jaime
Molina Editor, Barcelona. 1887, p. 7. °1 Dolus. Para que el dafio que proviene de la inejecucién de
una obligacidn se pueda atribuir a dolo del deudor, es naturalmente necesario. en primer lugar,
(ue la inejecoetdn sea la consecuencia necesaria del hecho del deudor y ademds es igualmente
neeesarto que este hecho pueda serle imputado como hecho perjudicial, es decir. que por su parte
hayu tenido intencién de cometerlo y de causar un dano. Se sigue de aqui que no es posible la
cuestion de dolo cuande se wata de una persona a la cual no se le puede. en generzl, impular una
accion (Por esta razdn los dementes son incapaces de dolus y también de cuipe). El dolo supone
slempre necesariamente la intencidn positiva de causar un dafie; pero esta intencidn se puede
nianifestar de una manera negativa o positiva. ",

S Clr. BIaNca, Dell'ingdempimenio.... cit., pp. 375-377. asume que el dolo se encuadra en la
categoriy general del dafio intencional: los requisitos especificos de la figura son: |y volumariedad
de! incumplimiento (Iibre determinacion del sujeto al comportamiento lesivo del crédito): 2)
concicneia de la ilicitud (de violar el vinculo obligatorio); 3) conciencia del dafio (de producir un
daiio injuste). En lo que respecta a la conciencia del dafio. emerge de la consideracion que el
incuplinento no dafioso pierde cominmente en a representacion subjetiva del deudor el carde-
ter de hecho lesivo del erédito.

* Giokal, Teoria de fas obligaciones. v. 11, Revista General de Legistacion y Jurispruden-
cta. Madnd. 1907, pp. 77-79. Un sentido amplio, mirande de cara al derecho del acreedor a ser
resarcido del dafio por incumplimicnto, dice que dolo “significa mala fe y se opone a la culpa cn
senfido propio, esto es, a la negligencia que no va acompaiiada de mala fe: postula tres proposi-
cianes para el dolo: 1) para coustituirse en dolo el deudor. basta su conciencia de no cumplir la
ubligacion: 2) ¢l dolo somete siempre al deudor que falta al cumplimiento de su obligacién, a
resarcir ef dafio af acreedor v a soportar todas las consecuencias del incwmplimiento imputable; 3)
¢l dolo debe ser siempre probado por el acreedor.
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el Codigo entiende que ambas nociones son equivalentes, y es razonable que asi
sea, pues se evita con ello la prueba de la intencién y, por otra parte, no parece
justo someter a consecuencias gravosisimas, como es la equiparacién al dolo, a
una conducta presumida.

El fundamento de fondo para asimilar la culpa grave con el dolo, aparte de la
dificultad de prueba, estd en que no parece compatible con una actitud de buena
fe desplegar una conducta en términos que pueda ser calificada como de culpa
grave, mds adn si el articulo 1546 CC obliga a las partes de un contrato a
gjecutarlo de buena fe, dandole un contenido mds objetivo y menos sicoldgico a
tal proposicion, al afirmar que ello supone no sélo cumplir con lo que en el
contrato “se expresa”, sino ademds con las “cosas’” que emanan de la naturaleza
de la obligacién, o que por ley o la costumbre le pertenecen. La infraccién es
tan grosera que no puede afirmarse que tal deudor esté al mismo tiempo de
buena fe y en culpa grave, pues la buena fe supone respetar un minimo que
es el no actuar con culpa grave o dolo. La mala fe se prueba con tal comporta-
miento,

Con todo, admito que una pura omisién de conducta, como seria el no
cumplimiento oportuno de la obligacién (el mero retraso), no puede ser califica-
do, de buenas a primeras, como gravemente culpable, pues ampara al deudor la
exoneracién de danos moratorios previos a la mora. Por ello, en este extremo,
una simple omisién, para ser calificada de dolosa, exige que la mala fe se
pruebe.

Si no hay culpa grave, porque los comportamientos no son censistentes con
tal calificacion, v.gr. el deudor despleg6 un grado de diligencia acorde con la
debida, pero no obstante se infringié la obligacién y s¢ causaron perjuicios, el
dolo supone una prueba de tipo psicoldgico: la voluntad contraria al vinculo, o
aceptando, aunque sea indirectamente, el hecho causante de los daiios.

No es sencilla la prueba de la mala fe, que tradicionalmente se asocia a la
intencién de dafiar con conocimiento de la infraccién contractual®®. Me parece
que no hace falta en esta sede intencién de dafiar’!, sin embargo es razonable
exigir un grado de conocimiento o conciencia, si no de la infraccién obliga-
cional y su repercusion dafiosa, al menos de los hechos que el sistema califica
como infraccién.

50 Lo cierto es que la doctrina nacional, como regla, no profundiza mayormente en el con-
cepto de dolo como causa de agravacion de responsabilidad del dewdor, CLARO SoLAR, Explicacio-
aes..., t. X1, cit., p. 498, entiende dolo como “la intencién positiva de datiar no cumpliendo volun-
tariamente, con este propdsito. una de las partes, la obligacidn que el contrato le impone respecto
de la otra, o reciprocamente”, con lo cual queda de manifiesto que lo central para el autor parece
ser la intencidn de dafiar unida a una infraccién voluntaria de la obligacion; ALESSANDRI ¥
SoMarrIvVA, Curse de..., cit., pp. 198 y ss., lo caracterizan como la “la intencidn de producir un
dafio o perjuicio’”; MEza Barros, Munual de.., cit., p. 263, habla de “toda maquinacién fraudulen-
ta destinada a eludir el cumplimiento de una obligacién”; un estudic detenide realiza Ropricuez
Grez, La obligacidn..., pp. 32 y ss.. 104-111, en donde concluye que el dolo es s6lo representa-
cién del resultado dafioso, incluso s6lo probable (dolo eventual), sin exigir intencién dafiosa; y ya
lo advertia CorraL TaLciann De fa ignorancia de la ley, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1983,
p. 223,

31 Cfr. en el mismo sentido Fuevo, Cumpliniiento..., cit., p. 419, explica, “no se debe creer,
pues, que hay dolo sélo porque existe un propdsito deliberado de perjudicar al acreedor (animus
nocendi), lo cual fuera de ser poco comin puede ser hasta enfermizo; sino también, y en la
prictica a si ocurre, por la negativa consciente al cumplimiento, pensindose mds que en el
perjuicio a otro, en la ventaja pecuniaria que ello pueda reportar”; estima por lo mismo errénea la
definicton legat del articulo 44 del Cédigo Civil.
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3.3. Caso fortuite come circunstancia exoneradora de responsabilidad

Postulo que el caso fortuito en sede de indemnizacién de dafios y perjuicios
actia como circunstancia que exonera al deudor de responder, no en cuanto
elimina la “culpa” del deudor (falta de diligencia debida), sinc porque, en prin-
cipio, destruye la relacién de causalidad que debe existir entre el hecho (infrac-
cién del contrato) y la persena del deudor. Es decir, si se prueba caso fortuito
quiere decir que el acreedor no podrd, como regla, pretender la aestimatio rei o
ser indemnizado, pues la falta de cumplimiento se ha producide por una causa
no atribuible al obligado. Por ello, el caso fortuito parece ser siempre una
circunstancia que excluye la imputacién al deudor, en razén que lo bésico para
estar frente a €l es la ruptura causal: el evento debe serle extrafio.

El Cédigo define el caso fortuito —asimildndolo conceptualmente a la idea
de fuerza mayor- como el imprevisto a que no es posible resistir. Se suele
sostener que tres son los elementos que integran su nocién: extraneidad, irre-
sistibilidad e imprevisibilidad™. Para algunos, como es dificil fijar una nocién
abstractamente, la irresistibilidad y la imprevisibi]idad debieran estar tefiidas de
la idea de diligencia por la cual el deudor no responde™. A mi me parece que la
idea matriz estd, como regla, en la extraneidad al deudor (en términos de quie-
bre causal), y en segundo lugar en la idea de lo imprevisible. Reconozco que
esta dltima es una nocién bastante difusa, como bien apunta ¢l profesor Fueyo,
supone un problema de céiculo de probabilidades®. Creo que lo central estd en
la idea de riesgo previsto, es decir, lo que la obligacién incluy$ o no dentro de
1o que razonablemente el deudor debia responder, y conforme al cual, dado su
previsibilidad, se podia evitar. No parece que sea una nocidn in abstracto, pues
creo que lo imprevisto supone un célculo de riesgos probables y en funcion de
la buena fe, una nocién circunstanciada a la realidad concreta de la obligacién.
Quien asume una obligacién debe evaluar su posibilidad de cumplimiento, en
atencion a los riesgos normales que se estdn calculando (previsibles por las
partes). Pero no es juste que tal accién suponga que el deudor deba asumir tedo
riesgo futuro por el solo hecho de que era previsible, si las circunstancias de la
obligacién indican que se operaba en un nivel acotado. En otros términos, el
nivel de lo previsible es un concepto normativo, y lo determina el concreto
contenido de la obligacién (previsibilidad abstracta y economia del contrato), y
no la pura p051b111dad estadistica.

La nocién de irresistibilidad, que sé]o tiene importancia cuando se trata de
un fendmeno contractualmente imprevisible, supone también una
funcionalizacién de las circunstancias concretas en que se actia. Hoy la técnica
informa que de los hechos que impiden el cumplimiento son muy pocos los
verdaderamente irresistibles, sin embargo muchos lo son por la irracionalidad
que supone su remocién, dado su costo. No puede pensarse que el deudor,
cualquiera sea la economia del contrato, deba responder de todo tipo de riesgos,
sin atender a sus costos internos. De nueve creo gue la informacién econdmica

52 Cfr. CLARC SOLAR, Explicaciones..., X1, cit., pp. 537-538; ALESSANDRI ¥y SOMARRIVA, Curso
de..., IV, cit., pp. 184-183; MEeza Barros, Manual de..., cit, pp. 257-258.

53 Fuevo, Cumplimiento..., cit.. pp. 386-393; Rooricuez Grez, La obligacidn..., cit., pp. 80-
gl.

 Fugvo, Cumplimiento..., cit., pp. 389-391.
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puede ofrecer criterios a efectos de configurar un impedimento por irresis-
tibilidad. El deudor no se hard responsable de cualquier impedimento, por el
solo hecho que sea naturalmente controlable.

Por dltimo creo importante hacer presente gue caso fortuito y pérdida de la
cosa debida (imposibilidad sobrevenida de la prestacién} no son nociones que se
reclamen necesariamente, pues ¢s viable que el caso fortuito sélo cumpla una
funcién exoneradora de dafios y perjuicios, sin que a su vez se esté frente a la
extincion de la obligacién, en el evento que no concurran los supuestos propios
de 1a pérdida de la cosa debida, que suponen la imposibilidad objetiva y absolu-
ta de cumplimiento. En otros términos, puede ser que el deudor se exonere de
los dafos causadoes por el retraso en cumplir, por beneficiarle un caso fortuito v,
no cbstante, adn se mantenga en vigor el vinculo obligatorio, quedando expues-
to a ser demandado de cumplimiento.

La regulacién del Codigo puede darnos la razén, pues trata como causa de
extinguir la obligacion a la pérdida de la cosa debida no imputable al deudor, y
por otro lado, como simple exoneracién de dafios la presencia de un case fortui-
to frente a una infraccién obligacional (cfr, articulos 1556 a 1558),

3.4. Dafias a intereses extraokligacionales

En cuanto a los intereses extraobligacionales, es decir, aquellos que protege
la relacién obligacional indirectamente, en virtud del deber que ¢l deudor tiene
de actuar diligentemente de manera de no lesionar otros aspectos patrimoniales
o personales del acreedor. mds alld del deber de prestacién, cuyo fundamento
central se encuentran en el principio de ejecucion de buena fe del contrato y en
el del alterum non laedere, creo es posible engarzar la culpa-negligencia como
factor de imputaciin, pues es razonable entender que todos los dados causados
en el cumplimiento han de ser exonerados si el deudor demuestra que desplegé
la diligencia debida, adquiriendo pleno sentido el articulo 1547 CC. '

En esta sede el dolo y la negligencia, ¥ el caso fortuito y la diligencia
debida (presuncién/prueba), encuentran un campo natural como factores de im-
putacion de responsabilidad, ¥ creo que la similitud con los esquemas de impu-
tacién de la responsabilidad extracontractual es intensa, También parece factible
encontrar en estos casos un cimulo de responsabitidad.

4. PRINCIPALES CONCLUSIONES

Conforme a lo expuesto, es posible concluir que del sistema de responsabi-
lidad contractual que se infiere del Cédigo Civil chileno, existe base suficiente
como para corregir la tradicional mterpretacion culpabilista que de sus normas
se ha hecho, al menos en lo que se refiere la pretension por el equivalente
pecuntario, y por los dafios causados a intereses propiamente obligacionales.

La pretensidn por la aestimatio rei como accién de cumplimiento no
indemnizatoria, ¥ la distincién entre el valor de la prestacién y los perjuicios
causados en el cumplimiento, permiten separar dos conceptos bdsicos en mate-
ria de responsabilidad: 1o que se debe porque se ha obligado (el valor econémi-
co de la obligacion), y lo que se debe ex nove, porque se ha causado un dafio
con ocasién del cumplimiento/incumplimiento de la obligacién (los dafios y
perjuicios propiamente obligacionales).
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En materia de obligaciones de actividad o de medios, el cumplimiento de la
diligencia debida no es causa de exoneracién de dafios, sino la prueba del
cumplimiento de la prestacién debida.

El dolo aparece como una forma de agravacién de responsabilidad en razén
de la particular reprochabilidad que comporta. Para legitimar la tutela
resarcitoria se exige un dafio causado unido a la voluntariedad det comporta-
miento dafioso, a menos que el comportamiento sea por si una conducta grave-
mente culpable, que en todo caso debe probarse. En caso de ser una simple
omisién del cumplimiento debido, es preciso acreditar la intencion dolosa.

El caso fortuito es en ambos casos una forma de exoneracidn de responsabi-
lidad, de cardcter objetivante, vinculado a la economfa obligacional y a la real
posibilidad de prever y resistir el impedimento en funci6n de la concreta econo-
mia de la obligacién, y sin que su concurrencia suponga necesariamente la
extincién de la obligacién.

En materia de dafios extraobligacionales, parece razonable hacer jugar los
factores tradicionales de atribucién de dafios.



