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deudor, el caso fortuito le libera del cumplimiento y lo exonera de la obligacién de indemnizar derivados
de su incumplimiento. Y, en lo que refiere al acreedor, si bien y queda privado del derecho a exigir el
cumplimiento especifico y del derecho a una indemnizacién de perjuicios, si dispondra de los demas
remedios, siempre que se satisfagan sus respectivos requisitos
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1. INTRODUCCION

El caso fortuito se ha instalado, entre nosotros, en gloria y majestad. En este trabajo
nos proponemos pensar acerca de la relacién entre el incumplimiento contractual y el
caso fortuito.

Creemos que pensar adecuadamente esta relacion nos permite aproximarnos de una
forma mas correcta a las consecuencias del caso fortuito y a su impacto en el resto de
las obligaciones que genera el contrato.

Para considerar la relacion entre incumplimiento y caso fortuito comenzamos poniendo
atencion a la nocidon de incumplimiento, y afirmamos que dicha nocidn es objetiva,
justificdndolo a través de los remedios. Nos parece que, de esta manera, contribuimos
a saldar una deuda de la doctrina nacional, que ha afirmado este caracter objetivo,
pero, en nuestra opinién al menos, no lo ha justificado suficientemente.

Si, como creemos, la nocién de incumplimiento es objetiva, entonces, resulta
perfectamente posible la convivencia del incumplimiento contractual y el caso fortuito,
o dicho de otro modo, que entendamos que el caso fortuito causa el incumplimiento
contractual.

con esta idea, a continuacion, nos ocupamos de las consecuencias del caso fortuito. En
primer lugar, prestamos atencidn a su efecto liberador y exoneratorio. Respecto del
primero, afirmamos que este efecto consiste en liberar al deudor de su obligacién y
controvertimos que, tratdndose de casos fortuitos de efectos permanentes, se extinga
su obligacion. Por lo que toca al efecto exoneratorio, la opinidon que defendemos es
que, tratandose de cualquier obligacion —sin necesidad de distinguir entre de medios y
resultados— el limite de la responsabilidad es el caso fortuito. En segundo lugar, nos
ocupamos de las consecuencias del incumplimiento causado por el caso fortuito y
concluimos que el acreedor no dispone ni del remedio indemnizatorio ni de la
ejecucion especifica, pero si de los demas, es decir, en la medida en que se cumpla con
sus requisitos, la resolucion, la suspensién y la reduccidn del precio.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 3 (abril-junio, 2020), Ensayos, pp. 123-161



125

LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL CAUSADO POR CASO FORTUITO
EN TIEMPOS DE PANDEMIA COVID-19

Nuestro estudio de los efectos del caso fortuito se limita a los contratos bilaterales,
pues es, precisamente, en este tipo de negocios respecto de los cuales el caso fortuito
suscita las perplejidades que nos llevaron a escribir este trabajo.

En fin, asumimos que los requisitos del caso fortuito se encuentran cumplidos, de
manera que no nos ocupamos de ellos.

2. UNA NOCION AMPLIA Y OBJETIVA DE INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
2.1. Una nocion de incumplimiento amplia y ¢ objetiva?

2.1.1. Amplia y objetiva

Por sorprendente que parezca, el Cédigo Civil no define qué debemos entender por
incumplimiento contractual. Acaso, lo mas cercano que llega sea el articulo 1556 que
establece una especie de taxonomia del incumplimiento: falta de cumplimiento,
cumplimiento imperfecto y cumplimiento retardado?; y el articulo 1489 que prevé
como requisito para el ejercicio de la opcion el “no cumplirse por uno de los
contratantes lo pactado”.

La omisidon es importante, pues resulta ser el caso que el incumplimiento contractual es
un requisito de cualquier remedio a través del cual el acreedor pretenda tutelar su
crédito?.

Desde hace aproximadamente un par de décadas, la doctrina nacional ha venido,
progresivamente, sefialando que esa nocion de incumplimiento, debe ser amplia y
objetiva3.

! Vid. ABELIUK MANEVICH, René (2010): Las obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, tomo I, pp.
793 y ss.; DE LA MAZA GAZMURI, [fiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro (2018): Cuestiones de Derecho de Contratos.
Santiago: Thomson Reuters, pp. 247 y ss.

2 Las Unicas excepciones, pero que son marginales en el sistema chileno, corresponde a la excepcién de
contrato no cumplido del articulo 1826 del Cddigo Civil; sobre el particular: CONTARDO GONZALEZ, Juan
Ignacio (2013): “La resolucién por anticipacidon o por incumplimiento previsible. Intento de construccién
a partir de los articulos 1826 del Cédigo Civil y 147 del Cédigo de Comercio”, en DOMINGUEZ, Carmen (ed.),
Estudios de Derecho Civil VIII. Santiago: Thomson Reuters, pp. 267-280.

3 VIDAL OLIVARES, Alvaro (2007): “Cumplimiento e Incumplimiento Contractual en el Cédigo Civil: Una
perspectiva mas realista”, en Revista Chilena de Derecho N° 34-1, pp. 41-59; VIDAL OLIVARES, Alvaro
(2009): “La nocion de incumplimiento esencial en el ‘Cédigo Civil’”, en Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso N2 32, pp. 232 y ss.; MEJIAS ALONZO, Claudia (2008): “El incumplimiento
contractual y sus modalidades”, en GuzmAN BRITO, Alejandro (ed.), Estudios de Derecho civil Ill. Santiago:
LegalPublishing.
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éQué hemos de entender porque la nocién de incumplimiento contractual sea amplia y
objetiva?

Consideremos la nocidn de incumplimiento contractual que emplean los Principios para
Contratos Comerciales Internacionales —Principios de UNIDROIT, o PICC—. Se trata de su
articulo 7.1.1, su texto es el siguiente:

“El incumplimiento consiste en la falta de ejecucion por una parte de alguna de sus
obligaciones contractuales, incluyendo el cumplimiento defectuoso o el cumplimiento
tardio”.

En los comentarios al precepto se indica que:

“Se debe prestar especial atencidn a dos caracteristicas de la definicion.

La primera es que la definicion de “incumplimiento” incluye tanto las formas de
cumplimiento defectuoso o tardio, como las de incumplimiento total (...).

La segunda caracteristica es que, para los propdsitos de los Principios, el concepto de

incumplimiento incluye tanto el incumplimiento no excusable como el excusable”,

Por su parte, el articulo 1:301(4) de los Principios Europeos de Derecho de Contratos —
PECL-, define el incumplimiento indicando que:

“In these Principles, except where the context otherwise requires:
(4) 'non-performance’ denotes any failure to perform an obligation under the contract,

whether or not excused, and includes delayed performance, defective performance and

failure to co-operate in order to give full effect to the contract”®.

En los comentarios al citado articulo se expresa que:

“... el término incumplimiento cubre cualquier falta en el cumplimiento y por cualquier
causa, abarcando las posibles formas de no realizarlo, como la total inactividad o que la

4 UNIDROIT (2016): Comentarios Oficiales. Roma: UNIDROIT, p. 245. Por su parte, Schelhaas indica que el
modelo actual impone la necesidad de una nocién unitaria y amplia del incumplimiento, al permitir una
mas adecuada satisfaccion del interés del acreedor afectado por tal incumplimiento. Asi, la definicién de
incumplimiento del articulo 7.1.1 de los PICC faculta al acreedor a optar por cualquiera de los remedios
previstos en el Capitulo 7. SCHELHAAS, Harriet (2015): “Article 7.1.1”, en VOGENAUER, Stefan (ed.),
Commentaries on the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC). Oxford: Oxford
University Press, p. 829.

> Véase también JAnSEN, Nils (2018): “Article 1:301”, en JanseN, Nils y ZIMMERMANN, Reinhard,
Commentary of European Contract Law. Oxford: Oxford University Press, pp. 167-170.
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conducta del deudor no se conforme con el contrato, por ejemplo, porque se hace tarde,
de manera incompleta o de cualquier otra forma es defectuosa”.

El articulo 86 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos —PLDC—,
lo define en los siguientes términos:

“(1) Incumplimiento es la falta de ejecucion del contrato en la forma pactada.

(2) El cumplimiento imperfecto comprende toda disconformidad entre lo acordado y lo
ejecutado por el deudor.

(3) El incumplimiento del deudor comprende el hecho de las personas que emplee para la
ejecucion”.

Sobre esta nocidn se ha sefialado lo siguiente:

“Por lo que toca a la amplitud, el incumplimiento del contrato coincide con la no
realizacién de lo pactado. Incluye toda hipdtesis de disconformidad y absorbe categorias
que, en la tradiciéon decimondnica, quedaban sometidas a regimenes especiales, tal como
sucede con la imposibilidad, los vicios ocultos y la eviccién. La amplitud conceptual del
incumplimiento simplifica su disciplina: aglutina todas las manifestaciones de no

ejecucion de lo pactado”®.

Y se aflade que:

“Toca ahora prestar atencidn al cardcter objetivo del incumplimiento. En los Principios,
resultara irrelevante, para determinar si hubo incumplimiento, si su causa fue o no
imputable al deudor o a alguno de sus auxiliares. Habra incumplimiento, incluso cuando
su causa haya sido un evento de caso fortuito o de fuerza mayor. Solo quedard pendiente

por dilucidar qué efectos producird tal incumplimiento”’.

Finalmente, la Propuesta espafola de Reforma del Cdédigo Civil dispone en su articulo
1188 lo siguiente:

“Hay incumplimiento cuando el deudor no realiza exactamente la prestacion principal o
cualquier otro de los deberes que de la relacion obligatoria resulten. Nadie podrd invocar
el incumplimiento que haya sido causado por la accion u omision del que lo invoque”.

® DE LA MAzA GAZMURI, ifiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro (2020): Hacia un derecho latinoamericano de los
contratos. Los principios latinoamericanos de Derecho de los contratos. Valencia: Tirant lo Blanch, pp.
139-140.

7 DE LA MAZA y VIDAL (2020), p. 144
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Al comentar este precepto, la profesora NIEVES FENOY, sostiene que los rasgos que
caracterizan el incumplimiento de la Propuesta de modernizacién son tres: (1) una
nocion amplia y unitaria de incumplimiento; (2) que implica la insatisfaccion del interés
del acreedor incorporado al contrato, lo que se traduce en que el deudor incumple,
tanto si lo que no ejecuta son sus obligaciones —contractuales— o deberes de
prestacion, por cuanto si no se logra el resultado factico de la existencia o inexistencia
de ciertos estados de la realidad incorporados tanto al contrato como garantizados por
el deudor al acreedor; y (3) que es un concepto neutro desde el punto de vista de la
imputacion subjetiva al deudor. Basta constatar que ha habido una divergencia entre lo
materialmente ejecutado y lo disenado y exigible seglin el contrato, para que pueda
decirse que el deudor ha incumplido. Esta nocién incluye el incumplimiento inexcusable
y el excusable?®.

Como se ve, entonces, las nociones de incumplimiento como la de los PICC, los PECL o
la de los PLDC son amplias y objetivas. Ahora bien, de nuevo la pregunta: ¢ qué significa
que el incumplimiento sea amplio y objetivo? Sobre este punto, el profesor MORALES
MORENO ha sefialado lo siguiente:

“El moderno concepto de incumplimiento (...) se caracteriza por la amplitud de su
supuesto (las manifestaciones del incumplimiento que comprende) y por su caracter
neutro.

1. En cuando a la amplitud, abarca cualquier manifestacion de la falta de realizacién de
las exigencias del contrato, garantizadas por el deudor. Se refiere, utilizando la distincion
gue he hecho mas arriba, tanto a la inejecucion de la conducta debida como al hecho de
que las circunstancias facticas, presupuestas y garantizadas por el contrato no se den en
la realidad (lo que se explica por un error), como a la falta de consecucidon del resultado
garantizado por el deudor al acreedor. Esa amplitud permite integrar en el sistema
general del incumplimiento los sistemas especiales de responsabilidad contractual,
previstos en los Cédigos del siglo XIX, los denominados saneamientos. Asi, en la venta de
un inmueble, es incumplimiento que el vendedor no entregue al comprador una parte
del terreno, o que el terreno no tenga toda la extensidn asignada al mismo (presupuesta
en él), si el vendedor garantiza esa extensién (cfr. arts. 1469 a 1471 CC); también es
incumplimiento el que el comprador no llegue a adquirir la propiedad de la cosa vendida,
por pertenecer ésta a un tercero (arts. 1475 a 1482 CC); o que la cosa esté gravada con
cargas o servidumbres que el comprador no tiene que soportar, conforme al contrato
(art. 1483 CC); o que sea defectuosa (arts. 1484 a 1499 CC) o, en general, no sea
cualitativamente conforme a las exigencias del contrato (arts. 35, 36 CISG).

8 FENOY PICON, Nieves (2010): “La modernizacidn del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas
de la Comision General de Codificacidn. Parte Primera: Aspectos generales. El incumplimiento”, en
Anuario de Derecho Civil, t. LXIII, fasc. I, p. 51.
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En el nuevo sistema de responsabilidad contractual hay incumplimiento en casos de
imposibilidad inicial no imputable al deudor, si queda insatisfecho el interés del
acreedor. Las posibles diferencias entre el incumplimiento voluntario y el fortuito no se
encuentran consideradas en el supuesto general del incumplimiento; pueden aparecer
en el supuesto especial de aplicacidon de alguno de los remedios (asi, por ejemplo, en el
remedio de la indemnizacion).

Por fin, también es indiferente para determinar si existe o no incumplimiento, el que el
mismo consista en la total inejecucién de la prestacion, en un retraso, o consista en un
cumplimiento defectuoso, en cualquiera de sus manifestaciones.

2. La segunda caracteristica del moderno concepto de incumplimiento es su caracter
neutro, desde el punto de vista de la imputacidn subjetiva al deudor (culpabilidad). El
incumplimiento expresa la falta de ejecucién o de realizacion del contrato y la
consiguiente insatisfaccién del interés del acreedor. No exige, en cambio, ningun nivel de
imputacién subjetiva al deudor (dolo, culpa). Las consecuencias del incumplimiento no
pueden ser consideradas como una sancién al deudor; ni siquiera la indemnizacidn de
dafios (funcidn resarcitoria).

El cardcter neutro del incumplimiento ha sido cuestionado por algunos autores en las
denominadas obligaciones de medios. Se considera que en ellas la culpa del deudor es un
requisito del incumplimiento. Se pone en duda que un concepto de incumplimiento

pensado para obligaciones de resultado (compraventa) sea aplicable a las de medios”®.

Entonces la nociéon de incumplimiento contractual es amplia porque cubre cualquier
manifestacion de disconformidad entre lo pactado y aquello que, en realidad sucede,
esto es, lo ejecutado por el deudor. Es objetiva pues el reproche —culpa, imputabilidad
subjetiva o como quiera denomindrsele— no forma parte de la nocion de
incumplimiento. Cuestion distinta, como ya hemos visto, es que pueda formar parte del
particular tipo de incumplimiento que requiere un remedio especifico.

2.1.2. La situacion en el Cédigo Civil
Sin perjuicio de lo que digan los instrumentos internacionales como los que hemos

citado, la cuestidn es si esta nocidn de incumplimiento amplia y objetiva encuentra un
encaje adecuado en las normas del Codigo Civil.

® MORALES MORENO, Antonio Manuel (2006): “Evolucién del concepto de obligacién en Derecho espafiol”,
en MORALES MORENO, Antonio Manuel, La Modernizacidon del Derecho de Obligaciones. Navarra: Thomson-
Civitas, p. 19.
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Nuestra impresién es que la doctrina nacional que se ha ocupado de esta materia ha
puesto mayor atencion a la cuestién de la amplitud, afirmando, también la objetividad,
pero sin desarrollarla adecuadamente?®.

Por lo que toca a la amplitud, una nocién amplia de incumplimiento en nuestro Cédigo
Civil puede extraerse de las normas del pago, particularmente de los articulos 1568 y
1569. La primera define el pago como “la prestacion de lo que se debe” y la segunda
establece el requisito de la exactitud del pago, en términos que éste debe hacerse bajo
todos los respectos conforme al tenor de la obligacién —contrato—. También resulta util
a estos efectos, el articulo 1828, que, como lo ha resuelto la jurisprudencia,
particulariza la exigencia del citado articulo 15691,

De una lectura negativa de estas disposiciones resulta que el incumplimiento consiste
en la no realizacién de la prestacién y en su realizaciéon no conforme al contrato!?. La
determinacién del incumplimiento precisa contrastar lo ejecutado por el deudor con

10VIpAL (2007), pp. 41-59; VIDAL (2009), pp. 232 y ss. y MElias (2008).

11 Lo expuesto, queda de manifiesto en dos sentencias. La primera, de la Corte de Apelaciones de
Concepcion, de 1 de diciembre de 1993 (Rol N2 1171-992), en que se expresa: “.. el vendedor estd
obligado a entregar lo que reza el contrato, regla dispuesta a propdsito de la obligacién de entregar (Tit.
XXII, Lib. IV) y que hace de la obligacion de entregar no solamente un paso material y juridico de la cosa,
sino también comprender en ella, una identidad entre aquello que forma el objeto de la obligacion y lo
efectivamente entregado, puesto que, en definitiva, no se trata sino de la particularizacion de la regla
general del articulo 1569 que impone como requisito objetivo del cumplimiento la exactitud, identidad e
integridad de la prestacion, pues guarda aun vigencia la formula del Derecho Romano aliud pro alio,
invito creditori solvi non potest. (...) Cuando la compraventa recaiga sobre un cuerpo cierto, el vendedor
estd obligado igualmente a entregar la cosa tal y como ha sido convenida, querida por las partes; en
consecuencia, si la cosa vendida y entregada estd afectada por un vicio oculto, ignorado por el
comprador, o si lleva consigo una posibilidad de eviccion, el vendedor no ha cumplido con su obligacion
de entrega”. La segunda, de la Corte Suprema, de 31 de octubre de 2012 (Rol N2 3325-2012), de la que
se lee: “Que conforme con el articulo 1828 del Cédigo Civil, el vendedor es obligado a entregar lo que reza
el contrato, lo que supone un cumplimiento estricto a los términos del mismo, norma que debe
complementarse con lo que disponen los articulos 1568 y 1569 del mismo Cddigo. Estas disposiciones
describen el pago efectivo como la prestacion de lo que se debe, ordenan que el pago se hard ‘bajo todos
los respectos en conformidad al tenor de la obligacion’, salvo casos especiales contemplados por las
leyes, y prescriben que ‘el acreedor no podra ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba ni aun
a pretexto de ser igual o mayor valor la ofrecida’.

12 v|pAL OLIVARES, Alvaro (2007): “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios
del acreedor afectado. Un intento de relectura de las disposiciones del Cddigo civil sobre
incumplimiento”, en, El Cddigo Civil de Chile (1855-2005). Trabajos expuestos en el Congreso
Internacional celebrado para conmemorar su publicacion. Santiago: LexisNexis, pp. 501-502; BARAONA,
Jorge (1998): El retraso en el cumplimiento de las obligaciones. Madrid: Dykinson, p. 89; PIZARRO WILSON,
Carlos (2008), “Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”, en GuzmAN BRITO, Alejandro
(ed.), Estudios de Derecho Civil Ill. Santiago: Legal Publishing, p. 400; GENICON, Thomas (2007): La
résolution du contrat pour inexécution. Paris: L.D.G.J, pp. 206-207.
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aquello que fue pactado por partes. Toda falta de conformidad constituye
incumplimiento, he aqui su caracter amplio.

En otros términos, si el pago no se efectla bajo todo respecto conforme con el
contrato —articulos 1546 y 1545 del Cadigo Civil—-, hay incumplimiento. Si es el caso, el
pago no produce su efecto liberatorio, dejando subsistente el contrato?3.

Pues bien, asumiendo una nocién amplia del incumplimiento, resta considerar la
cuestién de su objetividad y, como ya hemos dicho, la doctrina nacional ha puesto
menos atencidn a esta caracteristica que, sin embargo, parece clave para considerar la
cuestion del caso fortuito.

Nuestra sugerencia es que la pregunta respecto al caracter objetivo del incumplimiento
debe buscarse en sede de remedios, es decir, de los medios de tutela del crédito que el
ordenamiento juridico pone a disposicion del acreedor frente a un incumplimiento.

2.2. El incumplimiento contractual como minimo comun denominador del sistema de
remedios

Una mirada a los remedios muestra que cada uno de ellos tiene lo que se puede
denominar un “supuesto de hecho”, es decir, una situacién que se configura por la
reunién de un conjunto de requisitos que permite utilizar el remedio en cuestion.

En segundo lugar, resulta posible advertir que, respecto del supuesto de hecho de
cualquier remedio, uno de esos requisitos es el incumplimiento del contrato.

En tercer lugar, si bien todos los remedios requieren de incumplimiento, algunos de
ellos, por asi decirlo, cualifican el tipo de incumplimiento que se requieren para su
procedencia.

De esta manera, suele aceptarse que no cualquier incumplimiento permite la
resolucion, sino que, Unicamente, aquellos que son graves o esenciales'®. Y respecto de
la excepcidon de contrato no cumplido, se ha sefialado que el incumplimiento que

13 DIez PicAzo Y PONCE DE LEON, Luis (2008): Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial Il. Las relaciones
obligatorias. Madrid: Thomson-Civitas, pp. 572.

14 Mesias ALONZO, Claudia (2011): “El incumplimiento que faculta a resolver el contrato a la luz de las
disposiciones del Cddigo Civil”, en Cuadernos de Andlisis Juridico VII. Santiago: Ediciones Universidad
Diego Portales, pp. 171-212; y SAN MIGUEL, Lis (2011): “La modernizacidn del Derecho de Obligaciones y la
resolucion por incumplimiento en los ordenamientos espafol y chileno”, en Cuadernos de Andlisis
Juridico VII. Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, pp. 107-170.
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invoca aquel contratante que hace uso de ella, debe ser uno proporcional respecto de
la obligacion que deja de cumplirse al suspender su ejecucidn®®. Por su parte,
tratandose de la indemnizacidn de perjuicios, se sostiene que el incumplimiento debe
ser subjetivamente imputable al deudor!®. Sin embargo, tratdndose de la ejecucién
especifica, parece ser que el incumplimiento no requiere ninguna cualificacién'’. Es
cierto, se requiere que el cumplimiento sea aun posible®?, pero ése es un requisito
distinto del incumplimiento.

Al presentar las cosas de esta manera —es decir, al abrigo de los remedios— se descubre,
de una parte, que el incumplimiento contractual es un minimo comun denominador del
supuesto de hecho de cualquier remedio y, de otra parte, que, junto a ese minimo
comun denominador, determinados remedios exigen un incumplimiento cualificado —
grave, proporcional, subjetivamente imputable— para su procedencia.

La definicion de incumplimiento entonces ha de ser la del minimo comun
denominador, no la de una especie de incumplimiento. La razén es perfectamente
obvia: una definicion debe ser capaz de cubrir, parcialmente al menos, todas las
especies del género que identifica, aun cuando, tratdndose de ciertas especies, falte
una determinada cualificacion que es, precisamente, lo que las hace especies del
género. Lo que, sin embargo, no puede suceder es que la definicion del género
contenga cualificaciones que no resultan aplicables a algunas de sus especies. De esta
manera, es correcto afirmar que los mamiferos tienen la sangre caliente y esto cubre
tanto a elefantes como ratones, pero seria absurdo afirmar que los mamiferos tienen
trompa. De la misma manera, puede afirmarse que el incumplimiento es la no
satisfaccion de lo que exige el contrato, pero se yerra si se define al incumplimiento
como la no satisfaccion imputable, proporcional o grave de aquello que exige el
contrato.

15 Al respecto, véase DE LA MAzA GAZMURI [fiigo y VIDAL OLIVARES, Alvaro (2019): “La excepcidn de contrato
no cumplido. Algunas cuestiones relativas a su supuesto de hecho y consecuencias juridicas”, en
Vniversitas Ne 139, disponible en:
https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/27244; CONTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio
(2014): “Obligaciones y responsabilidad civil”, en Revista Chilena de Derecho Privado N° 23, pp. 341-350;
MElJias ALONZzO, Claudia (2013): “La excepcion de contrato no cumplido y su consagracion en el Codigo
Civil Chileno”, en Revista Chilena de Derecho N2 40-2, p. 406.

16 DE LA MAZA y VIDAL (2018), pp. 617 y ss.

17 Sobre el tema puede consultarse BAHAMONDES OYARZUN, Claudia (2017): El cumplimiento especifico de
los contratos. Santiago: Der Ediciones, p. 150.

18 BAHAMONDES (2017), p. 159.
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Quizas un ultimo comentario resulte util. Cuando se presta atencién a la norma mas
importante sobre el efecto de las obligaciones —no obstante, su sorprendente ubicacion
a propodsito de la clasificacion de las obligaciones—, es decir, el articulo 1489 del Codigo
Civil, se descubre que lo que identifica como incumplimiento es “no cumplirse por uno
de los contratantes lo pactado”, nada mas que eso. Otra cuestion es que cada uno de
los remedios que la norma establece cualifique o no el incumplimiento que requiere
para su procedencia. Asi, por ejemplo, podemos repetirlo, la resoluciéon requiere un
incumplimiento grave y la indemnizacién un incumplimiento imputable.

2.3. Laregla y la excepcion

En conformidad a lo dicho en el numero anterior, nosotros postulamos que la nocién
de incumplimiento contractual, que opera como minimo comun denominador de todos
los remedios, debe ser aséptica en los términos en que lo hemos indicado, es decir, sin
cualificaciones propias de remedios especificos.

Al asumir la nocién aséptica del incumplimiento contractual, se descubre que resulta
perfectamente posible su convivencia con el caso fortuito. En otras palabras, la
existencia de un caso fortuito, por regla general, no elimina el incumplimiento
contractual de quien lo padece.

Convendrd intentar explicar esta idea. Como hemos dicho, el incumplimiento no tiene
como uno de sus requisitos la imputabilidad subjetiva del deudor. Puede existir
incumplimiento sin que se le pueda reprochar nada al deudor en razén de que no le es
subjetivamente imputable. De otra manera, seria perfectamente incomprensible que
frente a una falta de satisfaccién de lo pactado que no pueda reprocharse al deudor, el
acreedor disponga de remedios como la ejecucién especifica, la excepcién de contrato
no cumplido —suspension—y la resolucién. Dispone de estos remedios, precisamente,
porque, aunque no haya imputabilidad, hay incumplimiento.

Entonces, como ha quedado dicho, hay incumplimiento, aunque éste se deba a un caso
fortuito, pues la imputabilidad no es un requisito del incumplimiento en general.

Esta debe entenderse como la regla general en el ambito nacional. Sin embargo, el

legislador ha establecido excepciones, la mas conspicua de estas se encuentra en los
articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil*°.

19 Otra excepcidn, a la cual practicamente no se le ha prestado atencidn, se encontraria en el articulo
1996.
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En efecto, tratdandose de obligaciones de dar un cuerpo cierto, la imposibilidad
sobrevenida por caso fortuito extingue la obligacion del deudor dejando subsistente la
del acreedor. En la medida en que se extinguio la obligacion del deudor ya no es posible
hablar de incumplimiento, pues la obligacidon cuyo incumplimiento se predica se ha
extinguido. Como se ve, en este supuesto, el caso fortuito no convive con el
incumplimiento contractual pues la obligacion del deudor se extingue.

Se trata de una solucién ampliamente desacreditada por la doctrina mas autorizada?® —
a la cual nos adherimos entusiastamente— que, incluso, fue abandonada en el Cddigo
Civil francés?l. Como veremos mas adelante, hay buenas razones para considerar como
excepcional esta regla.

Establecido lo anterior, convendrd ahora intentar ilustrar la coexistencia del
incumplimiento contractual con el caso fortuito, a través de un ejemplo?2. Se trata del
articulo 1926 del Cédigo Civil. Su texto es el siguiente:

“Si el arrendador por hecho o culpa suya o de sus agentes o dependientes es constituido
en mora de entregar, tendrd derecho el arrendatario a indemnizacion de perjuicios.

Si por el retardo se disminuyere notablemente para el arrendatario la utilidad del
contrato, sea por haberse deteriorado la cosa o por haber cesado las circunstancias que
lo motivaron, podrd el arrendatario desistir del contrato, queddndole a salvo la
indemnizacidn de perjuicios, siempre que el retardo no provenga de fuerza mayor o caso
fortuito”.

Como se ve, el precepto trata sobre el incumplimiento de la obligacion de entrega por
parte del arrendador. El primer inciso dispone que, si ese incumplimiento resulta
subjetivamente imputable, el arrendatario tendra derecho a exigir la indemnizacién de

perjuicios.

20 | 6pEz SANTA MARIA, Jorge y ELORRIAGA DE BONIS, Fabidn (2017): Los contratos. Parte general. Santiago:
Thomson Reuters, p. 660.

21 yéase el articulo 1351 del Cédigo Civil francés: “L'impossibilité d'exécuter la prestation libére le
débiteur a due concurrence lorsqu'elle procéde d'un cas de force majeure et qu'elle est définitive, @ moins
qu'il n‘ait convenu de s'en charger ou qu'il ait été préalablement mis en demeure”. Un comentario al
respecto en LARROUMET, Christian y Bros, Sarah (2018): Traité du Dorit Civil. Les Obligations, Le contrat.
Paris: Paris, tomo lll, pp. 794-799 y DeSHAYES, Oliver, GENICON, Thomas y LAITHIER, Yves Marie (2018):
Réforme du Droit des Contrats du Riiegime Général et de la Preuve des Obligations. Paris: LexisNexis, p.
912.

22 Un anélisis exhaustivo, aunque con otra finalidad en: LOPEZ y ELORRIAGA (2017), p. 664.
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Lo interesante, sin embargo, se encuentra en el segundo inciso. Si el incumplimiento es
grave, el arrendatario podra desistir del contrato. ¢Qué hemos de entender por desistir
del contrato? Para responder a esta pregunta, hacemos bien prestando atencién a otro
precepto en el que se emplea la expresidn, el articulo 1826, especificamente su inciso
segundo. El texto es el siguiente:

“Si el vendedor por hecho o culpa suya ha retardad la entrega, podrd el comprador a su
arbitrio perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con derecho para ser
indemnizado de los perjuicios segun las reglas generales”.

No es un misterio que esta regla es una manifestacion especifica —es decir, a propdsito
de un contrato especifico, la compraventa— del articulo 148923, Al comprender esto, se
advierte que “desistirse” no es nada distinto de resolver el contrato. El comprador
podra elegir entre exigir la ejecucién especifica del contrato o resolverlo

Aprovisionados con esta idea, podemos volver al inciso segundo del articulo 1926. Su
texto puede leerse de la siguiente manera: si el retardo en la entrega configura un
incumplimiento grave, el arrendatario podra elegir entre la resolucién del contrato o su
ejecucion especifica. Ahora bien, si ademds esto le ha causado dafos, podra demandar
la indemnizacion correspondiente, salvo en caso de que el retardo en la entrega —es
decir, el incumplimiento— provenga de caso fortuito. Si asi fuera, tendremos que
concluir que, si aun es posible, podrad demandar Uunicamente la ejecucién especifica vy,
en todo caso, la resolucion.

Como se ve, el caso fortuito no impide el incumplimiento, sino que, cuestién
completamente distinta, limita la procedencia de los remedios disponibles para el
acreedor. Al entender esto se puede apreciar con singular precisién que el
incumplimiento —retardo— funciona como el minimo comudn denominador de los tres
remedios —ejecucion especifica, resolucidon e indemnizacién de perjuicios—. Sin
embargo, si se pretende la indemnizacion de perjuicios, no basta ese minimo comun
denominador —incumplimiento/retardo— sino que debe afiadirse una cualificacién, el
incumplimiento debe ser imputable —por hecho o culpa del deudor o de sus agentes o
dependientes—.

23 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2011): De la Compraventa y la Promesa de Venta. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, tomo |, vol. 2, p. 779: “Este articulo no es sino la reproduccion de la regla general que
para todo contrato sinalagmatico consigna el articulo 1489 del Cddigo Civil”.
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Este ejemplo del cual nos hemos servido se reproduce en términos muy semejantes
para el supuesto de falta de entrega en el articulo 1925. Ademas de estas reglas propias
del contrato de arrendamiento, se puede acudir a otras mas generales para mostrar
qgue, descontadas las excepciones legales, el caso fortuito no impide el incumplimiento
contractual.

De las normas generales nos ocuparemos con mayor detalle cuando, al considerar los
efectos del caso fortuito, postulemos que el hecho que libere al deudor del
cumplimiento de su obligacidn no determina, salvo una excepcidn, la extincidn de dicha
obligacion. Por ahora, nos basta con sefialar que el inciso 22 del articulo 1547 reconoce
expresamente que: “El deudor no es responsable del caso fortuito ...”. Y la pregunta que
plantea esta disposicion es: équé debemos entender por “el deudor no es
responsable”? Segun nos parece, encontramos la respuesta en el inciso 22 del articulo
1558 del Cédigo: “La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito no da lugar a
indemnizacion de perjuicios”.

Entonces, que el deudor no sea responsable del caso fortuito quiere decir que no
quedara obligado a indemnizar perjuicios derivado de su incumplimiento, eso es todo.
Habra que concluir que si el incumplimiento tiene su origen o se debe a un caso
fortuito, el deudor no debe indemnizar, sin embargo, seglin corresponda, quedan a
disposicion del acreedor los demds remedios?*.

3. LOS EFECTOS DEL CASO FORTUITO Y EL SISTEMA DE REMEDIOS FRENTE AL INCUMPLIMIENTO CAUSADO
POR CASO FORTUITO

El orden que seguimos en esta segunda parte es el siguiente. En primer lugar,
prestamos atencién a la opinién de la doctrina nacional sobre las consecuencias del
caso fortuito. A continuacion, consideramos dichas consecuencias, distinguiendo las
liberatorias y las exoneratorias, precisando su alcance. Finalmente, en tercer lugar, nos
ocupamos de mostrar las consecuencias que produce el incumplimiento causado por el
caso fortuito respecto de las demas obligaciones.

24 En el mismo sentido ver BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela (2010): E/ caso fortuito y su incidencia en el
derecho de la responsabilidad civil contractual. Concepto y funcion del caso fortuito en el Cédigo Civil
chileno. Santiago: Legal Publishing, pp. 203-204.
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3.1. La doctrina nacional

En Chile existen Unicamente dos monografias —bastante recientes ambas— respecto del
caso fortuito: las de la profesora MARIA GRACIELA BRANTT?> y del profesor MAURICIO
Tapia%%, Ellas dan cuenta de manera sistemética de la situacidn tanto respecto de los
tribunales como de la doctrina que las precedid. Resultara util considerar que es lo que
sefialan ambas respecto a las consecuencias del caso fortuito y el sistema de remedios
frente al incumplimiento contractual.

Por lo que toca a la profesora BRANTT, en su trabajo trata dos cuestiones en torno al
caso fortuito. La primera se refiere al concepto y sus condiciones?’. La segunda, que es
aquella a la que vamos a prestar atencidon aqui, es a su funcién y efectos.

Comienza describiendo la funcion y efectos que, tradicionalmente, se le ha atribuido al
caso fortuito, la de operar como modo de extinguir la obligacion afectada por esta
institucion, liberando al deudor. Seguidamente, muestra la confusién que envuelve
esta comprensién del caso fortuito, enseflando que el modo de extinguir las
obligaciones es la imposibilidad sobrevenida de la prestacion no imputable al deudor,
cuyo supuesto de hecho, considera el caso fortuito. Finaliza, explicando que la funcién
y finalidad propias del caso fortuito, es la de exonerar de responsabilidad al deudor,
relevandolo de su deber de indemnizar los dafios derivados de su incumplimiento.

Se ocupa de distinguir la imposibilidad extintiva de la obligacién, que se caracteriza, por
ser objetiva, absoluta y definitiva; de la imposibilidad exoneratoria, que es subjetiva,
relativa y, por regla general, temporal. Segun la profesora el criterio para fijar la
frontera entre ambas consiste en si la prestacion objeto de la obligacion afectada, es
susceptible, o no, de realizacién posterior.

Si no lo es, el supuesto es de imposibilidad sobrevenida de la prestacién con eficacia
extintiva. Sobre el punto afirma que:

“De acuerdo con esta idea, para poder calificar una prestacion como irrealizable, por no
ser factible el cumplimiento en naturaleza, es preciso que aquella se vea afectada de
modo tal que no exista posibilidad alguna de satisfacer el interés del acreedor. De lo
contrario, no podra configurarse una verdadera imposibilidad sobrevenida de Ia

25 BRANTT (2010).
26 TaPIA RODRIGUEZ, Mauricio (2019): Caso fortuito o fuerza mayor. Santiago: Thomson Reuters, 22 edicidn.
27 BRANTT (2010), pp. 183-184.
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prestacién, que ponga fin —de cumplirse también el requisito de inimputabilidad— a la
obligacion.

Esta forma de entender este elemento objetivo (irrealizabilidad) implica construir una
nocion bastante rigurosa del modo de extinguir en examen, reduciéndolo a aquellos
supuestos en que por un hecho sobrevenido al nacimiento de la obligaciéon y no
imputable al deudor, no pueda ejecutarse la prestacion prevista o pactada por las partes
en la celebracion del contrato, desapareciendo toda posibilidad de satisfacer el interés
del acreedor. Mientras ello no ocurra, podrdn operar otras figuras, fundamentalmente,

como se vera luego, el caso fortuito, pero no se llegard a la extincién de la obligacion” 2.

En cambio, si la prestacion afectada es susceptible de tal realizacidn, el supuesto es de
caso fortuito y su efecto es la exoneracion del deudor. Sobre el punto indica que:

“... el caso fortuito estd estrechamente relacionado con la diligencia debida, lo que hace
del mismo una nocién relativa. Por ello, para que se configure, basta con que el deudor,
a pesar desplegar la diligencia impuesta por el contrato, no pueda superar el hecho
ajeno, imprevisible e irresistible que afecta su cumplimiento, manteniéndose el caso
mientras persista su irresistibilidad. El limite al deber de resistencia del deudor al hecho
viene dado por la diligencia promotora exigible en cada supuesto concreto. Por lo
mismo, y como se verd luego, su eficacia es esencialmente transitoria, sin que conduzca
necesariamente a una imposibilidad sobrevenida de cumplimiento. Esta requiere que la
prestacion se haya hecho irrealizable en los términos recientemente examinados, lo que
se determina con independencia de la diligencia exigible al deudor, atendiendo

exclusivamente al estado de aquella”?.

Respecto de los efectos del caso fortuito, afirma que tales se desprenden de los
articulos 1547 y 1558 del Cdédigo Civil, que le atribuyen el caracter de causa de
exoneracion de responsabilidad. Sobre el punto indica que:

“Asi, la eficacia del caso fortuito como causa de exoneracidn se proyecta exclusivamente
en la indemnizacién de dafios, sin perjuicio de suspender al mismo tiempo la exigibilidad
de la obligacién, incidiendo en tal sentido en la pretensién de cumplimiento. Ambos
efectos son, sin embargo, esencialmente temporales, desplegandose sélo mientras el

obstaculo que constituye el caso fortuito sea insuperable para el deudor”*

Finaliza, planteando la siguiente interrogante:

28 BRANTT (2010), p. 186.
2% BRANTT (2010), p. 186.
30 BRANTT (2010), p. 195.
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“Cabe preguntarse en qué situacidon queda el acreedor en tal supuesto. Para resolver
esta cuestion, es importante tener clara la incidencia del caso fortuito en los remedios

por el incumplimiento contractual”3.

Su respuesta es que el caso fortuito sélo afecta a la indemnizacién de dafios y no a los
otros remedios del acreedor por el incumplimiento. La pretensidon de cumplimiento
solo se ve completamente excluida cuando se verifica el supuesto de la imposibilidad
sobrevenida no imputable al deudor. Y, tratdndose de contratos bilaterales, afirma que
el acreedor, dispone también de la facultad resolutoria de articulo 1489 del Cddigo
Civil. Justifica la procedencia de la resolucion en el articulo 1926 del Cédigo Civil. Sobre
el punto concluye que:

“Asi, la funcion propia del caso fortuito se aprecia Unicamente respecto del remedio
resarcitorio, sin que determine por si solo la extincidon de la obligacidon. No afecta, por
tanto, la subsistencia de esta ultima, sino que simplemente suspende la exigibilidad de la
prestacion por el tiempo que dure el impedimento. No incide en los restantes remedios

por el incumplimiento contractual” 2.

En lo que se refiere al profesor TariA, se ocupa explicitamente los efectos del caso
fortuito y dentro de ellos dedica un apartado a la responsabilidad contractual,
distinguiendo entre efectos de exoneracién de responsabilidad y efectos sobre el
vinculo obligatorio33. En lo que toca a los efectos exoneratorios comienza sefialando lo
siguiente:

“Ante todo, el caso fortuito tiene un efecto directo y principal sobre la responsabilidad
contractual, esto es, sobre el deber de indemnizar dafios al acreedor.

Segun los articulos 1547 y 1558 del Cddigo Civil, ya analizados, la existencia del caso
fortuito libera al deudor, por una parte, de la indemnizacién moratoria, si el caso fortuito
solo retardé el cumplimiento. Tampoco podrd demandarsele el cumplimiento forzado de
la obligacién. Estos efectos son inequivocamente afirmados por la doctrina nacional.”3*

A continuacion, se distingue entre obligaciones de medio y resultado, indicando que el
caso fortuito resulta especialmente relevante tratandose de estas ultimas, pues es
respecto de ellas que el deudor necesitard acreditar el caso fortuito para eximirse de
responsabilidad, en cambio, en las de medios, le bastara probar su diligencia®.

31 BRANTT (2010), p. 202.

32 BRANTT (2010), p. 205.

33 TapiA (2019), pp. 132-138
34 TaPIA (2019), p. 133.

35 TapiA (2019), p. 135
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Por lo que toca a los efectos sobre el vinculo obligatorio, distingue segun si el

incumplimiento es total y absoluto o solo temporal3®. Sefiala:

“Si el impedimento es total y absoluto, de forma tal que la ejecucién de la obligacién se
vuelve imposible, entonces existe extincién de las obligaciones, seguin las disposiciones
de los articulos 1670 y siguientes del Cédigo Civil (que se entienden aplicables a las
obligaciones de dar, hacer y no hacer). Como la obligacién se extingue sin culpa, el
deudor no estara obligado a indemnizar los perjuicios al acreedor. Cabe destacar que, en
atencion a la precaria regulacién nacional, pareciera que no se efectuan distinciones
segun la gravedad del incumplimiento que se transforma en imposible, para dar lugar a
ese efecto liberatorio. No obstante, parece sensato sostener que la extincion de la

obligacién opere solo cuando se trate de inejecucion de una gravedad suficiente”¥.

En cambio, si el impedimento es solo temporal:

“... entonces el deudor quedara eximido de indemnizar perjuicios por el cumplimiento
tardio o imperfecto, y la obligacion recobrara su exigibilidad cuando se supere tal evento.
En el fondo, el caso fortuito es esta hipdtesis tiene solo un efecto suspensivo sobre el
cumplimiento de la obligacién, y por eso algunos autores le denominan ‘fuerza mayor
temporal’. Evidentemente, conforme a las reglas generales, durante el tiempo de la
suspension el deudor esta afecto al deber general de diligencia, en orden a tomar las

medidas adecuadas para superar el impedimento y cumplir la obligacion” 3,

Pues bien, he alli las opiniones de la profesora BRANTT y del profesor TAPIA. Aunque las

comentaremos con mayor detalle de inmediato, por ahora nos interesa advertir un solo

punto que diferencia nuestro esfuerzo del de ellos. BRANTT y TAPIA se ocupan de

examinar la manera en que el caso fortuito repercute sobre la obligacién cuyo

cumplimiento se imposibilita de manera permanente o temporal. Nuestra pretension

es mas amplia. Si bien, desde luego, nos interesa prestar atencion a los efectos del caso

fortuito, ademds creemos conveniente ocuparnos de la forma en que el sistema de

remedios trata la obligacidn que fue incumplida por caso fortuito.

3.2. Los efectos del caso fortuito

El vistazo que hemos dado a la doctrina nacional indica que las consecuencias del caso

fortuito pueden ser liberatorias y exoneratorias. En ese orden las consideramos.

36 Tapia (2019), pp. 136-137.
37 TapiA (2019), p. 136.
38 TapiA (2019), p. 137.
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3.2.1. Liberar al deudor de la obligacién de cumplir con la prestacion

El caso fortuito libera al deudor de cumplir su obligaciéon3®. Sobre esto no parece haber
duda, aunque si acerca de por qué lo libera.

Para comprender como surge esa duda habrd que comenzar advirtiendo que
“liberacion” parece una palabra mas adecuada tratandose de un caso fortuito que
impide completa y definitivamente el cumplimiento de la prestacién que de uno que lo
hace temporalmente, en cuyo caso resultaria mas propio afirmar que la exigibilidad de
la prestacion se suspende mientras se mantenga la irresistibilidad de las consecuencias
del caso fortuito. La consecuencia del caso fortuito seria suspensiva del cumplimiento
de la obligacién. Asi lo reconoce BRANTT, cuando destaca del caso fortuito, para
diferenciarlo de la imposibilidad, el efecto suspensivo que produce respecto de la
obligacion afectada“®.

Ahora bien, cuando se trata de un caso fortuito que impide total y definitivamente el
cumplimiento de la prestacion, el deudor se libera de manera definitiva de la obligacién
de cumplir con la prestaciéon. Sobre esto no hay duda.

Sin embargo, en la doctrina nacional se ha entendido que esa liberacion obedeceria a
que la obligacién del deudor se extingue por el caso fortuito. Al respecto, podemos
resaltar varias opiniones significativas.

En primer término, destacamos el parecer del profesor CLARO SOLAR, quien sefialaba
que:

“Los principios que rigen las obligaciones de dar un cuerpo cierto son, por lo demas, los
mismos que gobiernan en este punto las obligaciones de dar o no hacer; y éstas, como

aquéllas, puede distinguirse por haber llegado a ser imposible su ejecucién sin hecho o

culpa y mora del deudor"*,

39 Ver, por ejemplo, LARROUMET y BRos (2018), p. 781.

40 BRANTT (2010), pp. 191-197. También, en BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela (2011): “El caso fortuito:
concepto y funcidn como limite de la responsabilidad contractual”, en Cuadernos de Andlisis Juridico VII.
Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, pp. 70-72.

41 CLARO SOLAR, Luis (1978): Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, reimpresién de la 22 edicion, vols. X y XlI, p. 560.
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Seguidamente, la opinidn del profesor el profesor ALESSANDRI RODRIGUEZ, quien ensefiaba
lo siguiente:

“Enseguida, si la obligacion es de dar una especie o cuerpo cierto, ella se extingue por la
pérdida que sobrevenga por un caso fortuito. Sl la obligacién es de hacer o de no hacer,
el caso fortuito también extingue la obligacidn sin responsabilidad alguna para el deudor

y sin que el acreedor nada deba pedir por este capitulo”*2.

En el mismo sentido, resalta la opinion del profesor BARROS ERRAZURIZ, quien aparte de
atribuirle un efecto extintivo, expresamente confunde la terminologia, expresando que
cuando por caso fortuito un cuerpo cierto se destruye, éste toma la nomenclatura de
pérdida de la cosa que se debe. En palabras del autor:

“El caso fortuito, que hace imposible el cumplimiento de la obligacién, produce la
extincién de ésta, en la forma especifica en que se contrajo, y también la liberacién del
Deudor (...).

Cuando la obligacion consiste en la entrega de un cuerpo cierto y éste perece, o porque
se destruye, o porque deja de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si
existe, el caso fortuito toma el nombre especial d pérdida de la cosa que se debe, y

743

extingue la obligacién (1670)
Destaca también la opinidn del profesor ABELIUK MANASEVICH, de quien se lee:

“Como deciamos, el Cédigo reglamenta en el Titulo 19 del Libro 42 como modo de
extinguir las obligaciones ‘la pérdida de la cosa que se debe’, esto es, el incumplimiento
en las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto; el deudor queda exento de
responsabilidad por la pérdida fortuita, ya que hay imposibilidad en el cumplimiento y
segun el aforismo, a lo imposible nadie estd obligado; veremos mdas adelante que no hay
inconvenientes para extender el concepto a las obligaciones de hacer y no hacer;
volveremos sobre el punto al tratar este modo de extincién de las obligaciones en la
Parte Sexta.

42 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (1988): Teoria de las Obligaciones. Santiago: Editorial Juridica Conosur, p.
82. Se valen de esta misma opinidn: ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel y Vobanovic, Antonio (2004):
Tratado de las Obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 282. Asimismo, FUEYO LANERI,
Fernando (1958): Derecho Civil, IV: De las obligaciones. Santiago: Universo, vol. |, p. 260 y GATICA PACHECO,
Sergio (1959): Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 77.

43 BARROS ERRAZURIZ, Alfredo (1932): Curso de derecho civil. Sequndo afio: De las obligaciones en general.
Santiago: Nascimento, p. 86.
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Lo que debemos tener presente es que el caso fortuito provoca, en consecuencia, la
extincién de la obligacidon por imposibilidad en el cumplimiento y libera al deudor sin

ulterior responsabilidad para é1”%4.

Por lo demas, dicha concepcién fue también recogida por la jurisprudencia, asi por
ejemplo, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, de fecha 16 de abril
de 2011%, de la cual se extrae que:

“Que en materia de onus probandi el principio general estd sefialado en el articulo 1698
del Codigo Civil: ‘Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega a aquellas o
esta’. Como el caso fortuito ocasiona la extincion de una obligacion, el que pretende
liberarse de responsabilidad por esta causal debe probarla, principio general que se
encuentra materializado en una disposicion expresa, el articulo 1547 del Codigo Civil”.

Otro tanto sucede con el fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta de 19 de junio
de 20067, de la que se lee que:

“Que el caso fortuito debe acreditarlo quien lo alega por tratarse de una forma de
extinguir una obligacion en los términos de los articulos 1.547 inciso tercero 'y 1.698 del
Cadigo Civil”.

Sobre el punto habrd que decir que, con la excepcién de las obligaciones de dar una
especie o cuerpo cierto en las cuales asi sucede por expresa disposicién legal —articulos
1550, 1567 n? 7, 1670 y 1820 del Cddigo Civil-, nuestra opinién es que no sucede de
esa manera respecto de otros tipos de obligaciones. En otras palabras, la obligacién
Unicamente se extinguiria tratdndose de obligaciones de dar una especie o cuerpo
cierto, respecto de las demds obligaciones, no se produce dicha extincion?’.

Entendemos que considerar las cosas como parece haberlo hecho la doctrina
mayoritaria produce, al menos, tres consecuencias indeseables.

En primer lugar, extrapolar indebidamente el alcance del articulo 1670 del Cédigo Civil
a toda clase de obligaciones, pues lo cierto es que su tenor se limita al supuesto que “el

44 ABELIUK (2008), p. 834.

45 Rol N2 2385-2000.

46 Rol N2 1167-2005.

47 En contra, por todos BRANTT (2010), pp. 173-174: “Si bien del tenor literal de la norma podria deducirse
que la aplicacidon de esta figura queda restringida a dicha clase de obligaciones, ello es descartado
unanimemente por la doctrina, reconociéndose su procedencia en las obligaciones de hacer y no hacer”.
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cuerpo cierto que se debe perece, o porque perece, o porque se destruye, o porque deja
de estar en el comercio, o porque desaparece y se ignora si existe”.

En segundo lugar, y como lo desarrollaremos mads abajo, al generalizar la aplicacién del
articulo 1670 a toda clase de obligaciones, inadvertidamente quizas, se produce una
aplicacion general de la regla res perit creditori para todo tipo de obligaciones, de los
articulos 1550 y 1820.

En fin, en tercer lugar, al pensar las cosas de esa manera, se desatiende gravemente la
forma en que funciona el sistema de remedios frente al incumplimiento causado por
caso fortuito. Cuestidn que, por su interés, conviene dedicarle un apartado completo.

A continuacion, desarrollaremos estas consecuencias.

Por lo que refiere a la inadecuada generalizacidon del articulo 1670, como ya ha
guedado dicho, el profesor MAuURICIO TAPIA sefiala que:

“Si el impedimento es total y absoluto, de forma tal que la ejecucidn de la obligacidn se
vuelve imposible, entonces existe extincién de las obligaciones, segun las disposiciones

de los articulos 1670 y siguientes del Cédigo Civil (que se entienden aplicables a las

obligaciones de dar, hacer y no hacer)”*.

El punto, sin embargo, segun se ha dicho, es que el articulo 1670 limita explicitamente
su campo de aplicacion a las obligaciones de especie o cuerpo cierto, de manera que no
basta afirmar que la norma se entiende aplicable a las obligaciones de dar, hacer y no
hacer, sino que habra que justificarlo. El problema es que el profesor TAPIA no lo hace.

Ahora bien, del hecho que no lo haga, por supuesto, no se sigue que no se pueda hacer.
El inconveniente que nosotros encontramos en esa tarea es que si es exitosa significaria
que la regla general en el ambito nacional es una semejante a la res perit creditori vy,
segun creemos, la propia disciplina del Cédigo Civil desmiente esta posibilidad.

Para advertir lo anterior hacemos bien si comenzamos advirtiendo por qué la tesis del
profesor TAPIA%, arriesga esta consecuencia.

Segln nosotros entendemos, esta tesis defiende la extincidn de la obligacién afectada
por el caso fortuito, pues operaria el modo de extincién del nimero 72 del inciso

48 TapiA (2019), p. 136.
49 Y también la de la profesora Brantt; BRANTT (2010), pp. 173-174.
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segundo del articulo 1567 tal y como lo dispone el articulo 1670, ambos del Cédigo
Civil. Si aceptamos esta extrapolacion —que, ya hemos dicho, nos parece incorrecta—
surge la pregunta acerca del destino de la obligaciéon de la otra parte y, en definitiva,
del contrato.

Para evaluar este destino, debemos tener presente que esas obligaciones no fueron
afectadas por el caso fortuito, por lo mismo, son perfectamente ejecutables, mas aun
cuando, con frecuencia, se trata de obligaciones dinerarias —por ejemplo, en la
compraventa y el arrendamiento—.

De esta manera, habria que aceptar que a pesar de que el deudor de la obligacién
afectada no satisfara su prestacion, la otra parte si que debe hacerlo, icdémo se llega a
esta conclusion? La respuesta es muy sencilla, a través de las normas que, a diferencia
del articulo 1670, se ocupan de las obligaciones de la otra parte, es decir, los articulos
1550y 1820.

Como se ve, cuando se extrapola el articulo 1670, a la vez deben extrapolarse los
articulos que lo acompafian tratdndose de un contrato bilateral, es decir, el 1550 y el
1820. Los tres articulos tienen el mismo supuesto de hecho: una obligacién de dar una
especie o cuerpo cierto que, sobrevenidamente, se ha tornado imposible de ejecutar.
El articulo 1670 se refiere al destino de la obligacién afectada, los otros dos al destino
de las obligaciones de la otra parte —riesgo de la contraprestacién—.

Con estas explicaciones podemos volver a la explicacion del profesor Tapia vy, al hacerlo,
descubrimos que, si se considera el articulo 1670 como una regla general, entonces,
también habrd que considerar los dos articulos que lo acompafian como reglas
generales. Y, al proceder de esta manera, acabamos de generalizar a todo contrato
bilateral la regla res perit creditori.

Al margen de que no encontramos buenas razones para la extrapolacion, asumiendo
gue pudiera haberlas, ése trata de un resultado deseable? La respuesta es, por
supuesto, que no. Como sefala el profesor ELORRIAGA:

“Practicamente no existe autor entre nosotros que, habiéndose referido a la
problemdtica de os riesgos, no haya criticado profusamente la regla de solucién de los
articulos 1550 y 1820 del Cdédigo Civil, la que ha sido catalogada como ridicula,

monstruosa, irreflexiva, injusta, irracional, antijuridica, injustificada y errénea”>°.

50 L6PEZ v ELORRIAGA (2017), p. 660. Citas internas omitidas.
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Pero, aln sin considerar si la generalizacion es o no deseable, deberemos advertir que
la doctrina mds autorizada ha entendido que se trata de una regla excepcional. Asi, por
ejemplo, el profesor FABIAN ELORRIAGA®L. Sus ideas pueden presentarse de la siguiente
forma.

Comienza el profesor ELORRIAGA advirtiendo que, en Chile, la regla aparentemente
general es el res perit domino®?, sin embargo, algunas paginas después sefiala:

“Si bien es cierto que la redaccidn del articulo 1550 del Cédigo Civil sugiere que la regla
res perit creditori es absoluta, ello no pasa de ser una impresidn, puesto que las
excepciones a este principio son tan numerosas que pueda dudarse de que ésa sea la

regla general”>3,

Las primeras dos excepciones que anota el profesor ELORRIAGA son, por supuesto, las
propias del articulo 1550, es decir, la mora del deudor y el compromiso de entrega a
dos o mds personas>*, afiade a continuacion la estipulacion de las partes, el caso del
arrendamiento, la confeccion de obra material, las obligaciones condicionales, el
contrato de sociedad, las obligaciones de género, las cosas que se venden a peso,
cuenta o medida, ventas al gusto, las ventas sobre muestras, las obligaciones
alternativas y la compraventa mercantil®.

A todo esto, podemos afiadir, siguiendo al profesor Elorriaga, que el mismo caracter
bilateral de los contratos que nos ocupan aconseja tratar como excepcional al res perit
creditori. En sus palabras:

“

. se ha puesto de relieve la injusticia que representa esta regla en relaciéon con el
principio de la interdependencia de las obligaciones, segin el cual dentro de los
contratos bilaterales cada una de las obligaciones reciprocas operan la una como causa y

presupuesto de la otra, por lo que desaparecida una de ellas por caso fortuito, lo mas

equitativo y técnicamente correcto es concluir que la otra también debe extinguirse”>®.

51 L6PEZ y ELORRIAGA
52 LOPEZ y ELORRIAGA
53 LOPEZ y ELORRIAGA
54 LOPEZ y ELORRIAGA
55 LOPEZ y ELORRIAGA
56 LOPEZ y ELORRIAGA

2017), pp. 657 y ss.
2017), p. 657
2017), p. 661
2017), p. 662
2017), pp. 664-677.
2017), pp. 660-661.

—~ o~ o~~~ —
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Como se ve, la segunda consecuencia de asumir la tesis de la extincién de la obligacién
como general es una aplicacion de la regla res perit creditori que, no sélo es indeseable,
sino que, ademas, incorrecta a la luz del derecho chileno.

¢Qué implica, entonces, el efecto liberatorio del caso fortuito? La respuesta es,
simplemente: “liberar al deudor del deber de prestaciéon”>’, que se traduce en privarle
al acreedor de su pretensién de cumplimiento especifico cuya primera condicién es que
la ejecucion de lo pactado sea material y juridicamente posible®®. Sin embargo, salvo
norma en contrario —articulos 1550 y 1820 del Cédigo Civil-, su obligacion no se
extingue, sino que ha de estimarse como incumplida para los efectos de considerar el
destino de las demds obligaciones, especialmente las del acreedor.

Consideremos esto sirviéndonos del articulo 1925 del Cddigo Civil. Su tenor es el
siguiente:

“Si el arrendador por hecho o culpa suya o de sus agentes o dependientes se ha puesto en
la imposibilidad de entregar la cosa, el arrendatario tendrd derecho para desistir del
contrato, con indemnizacion de perjuicios.

Habrd lugar a esta indemnizacion aun cuando el arrendador haya creido erréneamente y
de buena fe, que podia arrendar la cosa; salvo que la imposibilidad haya sido conocida
del arrendatario, o provenga de fuerza mayor o caso fortuito”.

La disposicidon enseifa que la imposibilidad de entregar la cosa junto con constituir
incumplimiento contractual, pone a disposicién del arrendatario la facultad de resolver
el contrato con indemnizacion de dafios, salvo —respecto de la indemnizacién de
danos— que la imposibilidad provenga del caso fortuito o fuerza mayor. Quiere decir,
entonces, que, tratdndose de esta obligacién, la imposibilidad no la extingue, sino que
libera al arrendador de entregar y, al mismo tiempo, priva al arrendatario de la
pretensiéon de cumplimiento especifico.

Resta considerar la tercera consecuencia, es decir, que la tesis comentada desatiende
la forma en que funciona el sistema de remedios frente al incumplimiento causado por
caso fortuito, sin embargo, como sefialamos, nos haremos cargo de esta tercera
consecuencia en un apartado diverso luego de considerar el efecto exoneratorio.

57 CARRASCO PERERA, Angel (2017): Derecho de contratos. Pamplona: Aranzadi, p. 990.
8 BAHAMONDES (2017), p. 159.
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3.2.2. Exonerar de responsabilidad al deudor

Como muestra una mirada a las opiniones del profesor TAPIA y la profesora BRANTT, el
segundo efecto del caso fortuito es exonerar al deudor de la obligacion de indemnizar.
Segun se ha dicho, asi lo disponen, por lo demas, el inciso segundo del articulo 1547 del
Cddigo Civil, que indica que “el deudor no es responsable del caso fortuito” y que el
inciso segundo del articulo 1558 permite precisar el sentido de esta regla “no serd
responsable”, al expresar que: “la mora [el incumplimiento] producido por fuerza
mayor o caso fortuito no da lugar a indemnizacion de perjuicios”.

Sobre esto no parece haber discrepancias en la doctrina nacional. Queremos, sin
embargo, afadir una conclusién a partir de este acuerdo que, probablemente, sea
menos pacifica: el limite de la responsabilidad contractual es el caso fortuito.

Si bien esta es una afirmacion que, en el dmbito nacional, parece resultar pacifica
respecto de las obligaciones de resultado®’; no sucede lo mismo tratdndose de las
obligaciones de medios.

Asi, por ejemplo, el profesor TaprIA, convendra recordarlo, indica que:

“En este contexto, resulta evidente que la fuerza mayor o caso fortuito reviste especial
relevancia en materia de obligaciones contractuales de resultado (aquellas donde el
deudor se compromete a obtener un objetivo determinado, como por ejemplo, construir
una casa en un determinado plazo), y no en las obligaciones contractuales de medios
(donde el deudor se obliga a hacer sus mejores esfuerzos para obtener un resultado,
pero no se obliga a conseguirlo, como por ejemplo, las obligaciones del médico de sanar
a un paciente). En efecto, es en las primeras en que la fuerza mayor adquiere una
importancia radical, pues sélo mediante su prueba podrd el deudor excusarse del
cumplimiento de la obligacién. En cambio, en las obligaciones de medios le basta con
probar su diligencia para quedar exento de responsabilidad, sin que sea necesario probar

la concurrencia de un caso fortuito”®°.

No estamos de acuerdo con esta opinion. Para mostrar por qué, habra que comenzar
sefalando que lo que diferencia a las obligaciones de medios de las de resultado se

59 Pi1zaRRO WILSON, Carlos (2008): “La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o de diligencia”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso N2 31, pp. 255-264; PeRAILILLO AREVALO, Daniel (2003): Obligaciones. Teoria general y
clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 227 y ss.

0 TaPIA (2019), p. 135
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refiere al contenido de la prestacion, a aquello a lo que se obliga el deudor conforme al
contrato.

Lo que, en cambio, no las diferencia es que en las de medios el deudor se obligue
Unicamente a ser diligente y en las de resultado se garantice un resultado sin prestar
atencion a la diligencia.

En las obligaciones de medios, el deudor no se obliga a ser diligente, menos a emplear
“sus mejores esfuerzos”, sino a la ejecucidn de una prestacion de hacer que consiste en
una actividad, aquella que sea debida, segun se desprenda de la naturaleza del objeto
del contrato; actividad que, si bien estd orientada a un resultado, éste no esta
incorporado en la obligacion.

En cambio, en las obligaciones de resultado, el deudor se obliga a conseguir un
determinado resultado y si no lo consigue o lo consigue imperfectamente, habra
incumplimiento.

No resulta acertado afirmar que el deudor de una obligacién de medios se obliga a ser
diligente. El deudor de medios se obliga a una actividad, cuyo contenido se integra al
contrato aplicando la regla de interpretacidn integradora del articulo 1546 del Cddigo
Civil. Asi lo podemos apreciar claramente en el caso del médico cuya actividad debida
segun el contrato, generalmente, viene determinada por la lex artis®:.

La prestacion objeto de las obligaciones de medio consiste en un hacer y si el deudor
realiza el hecho conforme al contrato, aunque no consiga el resultado al que estaba

61 Asi se desprende, por ejemplo, en la sentencia de la Corte Suprema de fecha 29 de enero de 2018 (Rol
Ne 19182-2017): “(...) el contrato celebrado contiene una obligaciéon de la clinica que involucra no
solamente una prestacion de atencion médica, sino de hoteleria y por sobre todo de sequridad, de
manera tal que de haberse empleado todas las diligencias contempladas en el contrato, inclusive aquellas
que eran excepcionales para el caso de no haber sido suficientes las de normal uso y de haberse asi
comprobado la situacion para la clinica en cuanto a su resultado, esta habria variado notablemente. {...)
si bien la clinica realizoé esfuerzos para evitar que estos lamentables hechos ocurrieran, ellos no fueron
suficientes para lograr el resultado pretendido, pudiendo una contencion fisica excepcional y vigilancia
permanente haber evitado el resultado dafioso para la paciente. Ademadas, se descarta la existencia de una
intencion voluntaria y dolosa de la afectada al utilizar una herramienta proporcionada por la clinica para
autolesionarse y se estima que lo aseverado en tal sentido por las demandadas es improcedente
conforme a las patologias que afectaron a la paciente”. De la sentencia se desprende que un facultativo
no se obliga a actuar diligentemente o a realizar sus mejores esfuerzos, sino a ejecutar la prestacion bajo
cualquier respecto, en conformidad al tenor del contrato.
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orientada tal actividad®?. Si realiza la actividad habrd cumplimiento y la obligacién
guedara extinguida. En cambio, si el deudor no la realiza o, lo que es mas usual, lo hace
imperfectamente, habrd incumplimiento. Y este incumplimiento, conforme las reglas
generales, le serd imputable y serd responsable, salvo que, segun lo dispuesto en el
inciso 32 del articulo 1547, pruebe el caso fortuito.

Lo mismo sucede con las obligaciones de resultado®. Aqui existe incumplimiento
cuando no se logra el resultado o se logra imperfectamente y para eximirse de
responsabilidad, el deudor deberda probar el caso fortuito.

Entendidas las cosas de esta manera, cualquiera sea la obligacién incumplida —de
medios o de resultado— el régimen de responsabilidad y exoneracién es el mismo.
Aquello que marca la diferencia refiere al contenido de la prestacién y cuando se
entiende que ha habido incumplimiento.

Lo anterior se ha predicado, por ejemplo, respecto de los PICC. En ellos, se establecen
las obligaciones de las partes en funcidon de la calificacién: si la obtencidon de un
concreto resultado, o el despliegue de los medios apropiados o la mejor diligencia en la
ejecucion de una actividad®*. Se prevén factores orientativos en el articulo 5.1.5%, para
ser considerados uno de ellos o todos a la vez. En los Principios de UNIDROIT, entonces,
la distinciéon atiende al contenido de la obligacion y no opera respecto del
incumplimiento y la consecuente responsabilidad.

62 \/|pAL OLIVARES, Alvaro (2010): “Incumplimiento y atribucién de responsabilidad en las obligaciones de
medio y resultado (a propdsito de una sentencia de la Corte Suprema N2 ingreso 1.771/2008)”, en
DomiNGUEz, Carmen (ed.), Estudios de Derecho Civil V . Santiago: LegalPublishing, pp. 575y ss.

63 BRANTT (2010), p. 211.

64 El articulo 5.1.4 de los PICC sefiala: “(Obligacién de resultado y obligacién de emplear los mejores
esfuerzos)

(1) En la medida en que la obligacion de una de las partes implique un deber de alcanzar un resultado
especifico, esa parte estd obligada a alcanzar dicho resultado.

(2) En la medida en que la obligacion de una de las partes implique un deber de emplear los mejores
esfuerzos en la ejecucion de la prestacion, esa parte estd obligada a emplear la diligencia que pondria en
circunstancias similares una persona razonable de la misma condicion”.

65 “(Determinacion del tipo de obligacién). Para determinar en qué medida la obligacién de una parte
implica una obligacion de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resultado especifico, se tendrdn
en cuenta, entre otros factores:

(a) los términos en los que se describe la prestacion en el contrato;

(b) el precio y otros términos del contrato;

(c) el grado de riesgo que suele estar involucrado en alcanzar el resultado esperado;

(d) la capacidad de la otra parte para influir en el cumplimiento de la obligacién”.
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Pues bien, si el régimen de responsabilidad y exoneracion es el mismo, quiere decir,
que, en las obligaciones de medios, al igual que en las de resultado, el deudor en la
ejecucidon de su prestacion debera emplear la diligencia exigible segun el contrato. Si
las cosas son de este modo, el deudor de medios, ademads de estar obligado a ejecutar
su prestacion, debe prever aquellos impedimentos que afecten tal ejecucion y adoptar
las medidas para resistir tales impedimentos y sus consecuencias y cumplir el contrato,
del mismo modo que lo haria otro deudor diligente y razonable en sus mismas
circunstancias®. Y serd esta misma diligencia de la que se servird el juez para
determinar si concurren o no los requisitos del caso fortuito, tal como se ha explicado.
Sobre el punto, BRANTT explica que:

“... el caso fortuito constituye la causa de exoneracion en ambas clases de obligaciones,
no existiendo a mi juicio reglas diversas de responsabilidad para unas y otras. Por esta
razén, no comparto la opinidon de aquellos autores que, tanto en el derecho nacional
como comparado, recurren a la distincion entre obligaciones de medios y resultado para
proponer una diversa construccidn del régimen de responsabilidad contractual en cada
una de ellas. (...)

Como sefialé, la diligencia promotora es exigible incluso en las obligaciones de resultado,
y en el caso de las de medios, no cabe afirmar que el incumplimiento se identifique con
la imputacion, correspondiendo ambos a la falta de una misma diligencia. No debe
confundirse la omisién de la diligencia integradora, constitutiva de la prestacién, que
corresponde, en estricto rigor, al incumplimiento, y que en nada influye para efectos de
imputacién de responsabilidad, con la ausencia de la diligencia en su funcién promotora
que es la que interesa en el Ultimo sentido indicado (para determinar si hay o no caso

fortuito)”®’.

Convendrd servirnos de un ejemplo para ilustrar lo dicho.

Pensemos en un médico que se obliga a intervenir a una paciente debido a que sufre
de un cuadro de peritonitis grave. La obligacion del médico consiste en practicar la
intervencién, ajustando su conducta a la lex artis médica, por cuanto aquel no debe
necesariamente curar o sanar al paciente, sino desplegar su actividad, cumpliendo
procedimientos, protocolos y estandares que impone la aludida /ex artis. Es a eso a lo
gue se obliga el médico y no a hacer “sus mejores esfuerzos”. La actividad debida por el
médico —conforme a la lex artis— equivale a la prestacidn, objeto de cualquiera clase de

8 ViDAL OLIVARES, Alvaro y BRANTT ZUMARAN, Maria Graciela (2013): “Obligacién, incumplimiento y
responsabilidad civil del mandatario en el cédigo civil chileno”, en Revista Chilena de Derecho N2 40-2,
pp. 421y ss.; DE LA MAZA y VIDAL (2018), pp. 618-619.

67 BRANTT (2010), p. 211,
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obligacion. La peculiaridad consiste en que el resultado “sanar a la paciente” no esta
involucrado.

Si el paciente fallece a causa de la intervencién y el médico acredita que cumplid con su
prestacion —hizo las cosas como debia hacerlas—, quiere decir que ha cumplido con su
obligacion y como ha cumplido, se libera de aquella porque realizé el pago —prestacién
de lo debido—, bajo todos los respectos conforme al contrato —articulo 1569 del Cddigo
Civil-. Por el contrario, si se acredita que el resultado fatal del paciente se vincula
causalmente con la infraccién de la lex artis por parte del médico —procedimientos,
protocolos y estandares—, el profesional habrd ejecutado imperfectamente su
prestacion y en este escenario hay incumplimiento, en principio, imputable y el médico
quedara obligado a indemnizar.

Sin embargo, queda pendiente la cuestidon de la exoneracién: écomo opera, en un caso
como este, el caso fortuito? Pensemos que, debido a un suceso —que se asume es
constitutivo de una causa extrafia—, el médico se ve impedido de aplicar el
procedimiento que dicta la lex artis e integra su prestacion. La pregunta sera la misma
formulada en general. Si, de acuerdo a la diligencia que le era exigible al médico, otro
profesional de su especialidad y en sus mismas circunstancias habria previsto o no ese
impedimiento vy si le era exigible o no resistirlo. Si la respuesta es que el suceso era
imprevisible e irresistible, no hay duda que no se observo el procedimiento y que hubo
incumplimiento, tampoco la hay que ese incumplimiento no es imputable al deudor
porque tuvo su origen en un caso fortuito. Si es el caso, el médico se exonerara del
deber de indemnizar.

A modo de conclusion, siguiendo a JORDANO FRAGA, frente a un incumplimiento de
cualquiera de estos dos tipos de obligaciones —obligaciones de medios o resultado—, la
exoneracidn opera a través de la disciplina del caso fortuito®. En esto no hay diferencia
entre ellas. El limite de la responsabilidad civil es el caso fortuito y, en todo caso, sera la
diligencia exigible al deudor —una promotora del cumplimiento— la que permite fijar la
métrica para calibrar, en cada caso, si concurren o no los requisitos del caso fortuito y si
el deudor queda exonerado de responsabilidad.

3.3. Los efectos del caso fortuito respecto de los remedios de acreedor afectado por el
incumplimiento y el sistema de remedios

8 JORDANO FRAGA, Jesus (1991): “Obligaciones de medios y de resultados (a propdsito de alguna
jurisprudencia reciente)”, en Anuario de Derecho Civil, t. XLIV, p. 11.
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3.3.1. El articulo 79 de la CISG

Con la excepcién de la profesora BRANTT que, como se ha visto, sefiala que el caso
fortuito sélo afecta a la indemnizacion de dafios y no a los otros remedios del acreedor
por el incumplimiento, la doctrina nacional parece no haber prestado mayor atencion
al destino de las obligaciones no afectadas por el caso fortuito.

Para considerar esta cuestidon, debemos recordar que, en nuestra opinion, el caso
fortuito determina —salvo excepciones— un incumplimiento contractual. Por lo mismo,
nuestra pregunta es en qué situacion queda el acreedor frente a ese incumplimiento
desde la perspectiva del sistema de remedios.

Ya sabemos que no cuenta ni con la posibilidad de solicitar la ejecucién especifica —en
la medida en que se mantenga la irresistibilidad del impedimento— ni la indemnizacion
de perjuicios. Sin embargo, resta preguntarse qué sucede respecto de los otros
remedios.

Acaso el antecedente mas relevante en el derecho interno para considerar esta
cuestion sea el articulo 79 de la CISG. Parece conveniente comenzar con su tenor, que
es el siguiente:

“1) Una parte no serd responsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus
obligaciones si prueba que esa falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a
su voluntad y si no cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento
en el momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o
superase sus consecuencias.

2) Si la falta de cumplimiento de una de las partes se debe a la falta de cumplimiento de
un tercero al que haya encargado la ejecucidn total o parcial del contrato, esa parte sélo
quedard exonerada de responsabilidad:

a) si estd exonerada conforme al pdrrafo precedente, y

b) si el tercero encargado de la ejecucion también estaria exonerado en el caso de que se
le aplicaran las disposiciones de ese pdrrafo.

3) La exoneracion prevista en este articulo surtird efecto mientras dure el impedimento.
4) La parte que no haya cumplido sus obligaciones deberd comunicar a la otra parte el
impedimento y sus efectos sobre su capacidad para cumplirlas.

Si la otra parte no recibiera la comunicacion dentro de un plazo razonable después de que
la parte que no haya cumplido tuviera o debiera haber tenido conocimiento del
impedimento, esta ultima parte serd responsable de los dafios y perjuicios causados por
esa falta de recepcion.
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5) Nada de lo dispuesto en este articulo impedird a una u otra de las partes ejercer
cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios
conforme a la presente Convencion”.

De este extenso precepto nos interesa su numeral 5), sobre este numeral, INGEBORG
SCHWENZER, una de las comentaristas mas prestigiosas de la CISG, ha sefialado lo
siguiente:

“The exemption only relates to the contractual obligation which has not been performed
and does not dffect the existence of contractual obligation which has not been performed
and not affect the existence of contract or other contract duties. Nor does the exemption

alter the fact that the failure to perform caused by the impediment is a breach of

contract”®.

Como se ve, la profesora SCHWENZER estima que la exoneracidon de responsabilidad
respecto de la obligacién incumplida por caso fortuito no afecta la existencia del
contrato ni de sus otras obligaciones, ni, como hemos dicho, obstaculiza la existencia
de un incumplimiento contractual

Algunas paginas mas adelante, indica lo siguiente:

“Where the promisor is entitled to exemption under article 79, the promise nevertheless
retains all other remedies available to him under the Convention for non-performance or
defective performance, except his claim to damages; Article 79 (5) makes that expressly
clear. Amongst the promisee’s other remedies are first and foremost avoidance of the

contract and furthermore a reduction of the contract price”’.

Indica la profesora SCHWENZER que el acreedor de la obligacién cuyo cumplimiento se ha
tornado —temporal o definitivamente— imposible todos aquellos remedios diversos al
cumplimiento especifico y la indemnizacién, a saber, la resolucién, la suspensién —
excepcion de contrato no cumplido— y la adecuacién del precio. Algo semejante,
aungue esta vez respecto de los PECL, han sostenido los profesores Diez-Picazo, Roca y
MORALES, quienes sefialan respecto de su articulo 8.108:

“(b) El incumplimiento permite a la parte insatisfecha recurrir a cualquiera de los
remedios propios del mismo previstos en capitulo nueve, (c) excepcionalmente se
excluye la utilizacion de esos remedios en los casos en que exista una causa de

69 SCHWENZER, Ingeborg (2016): “Article 79”, en SCHLECTRIEM, Peter y SCHWENZER, Ingeborg, Commentary on
the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). Oxford: Oxford University Press, pp. 1148-
1149.

70 SCHWENZER (2016), p. 1151
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exoneracién prevista en el art. 8.108. Las causas de exoneracion restringen la utilizacion
de la acciéon de cumplimiento y de la pretensiéon indemnizatoria; por el contrario, las

causas de exoneracion no limitan la aplicacién del resto de los remedios: la excepcién de

contrato no cumplido, la resolucidn, la reduccidn del precio” .

3.3.2. éQué nos ensena el articulo 79 de la CISG?

En primer lugar, aprendemos que el incumplimiento causado por el caso fortuito deja a
disposicion del acreedor los remedios frente al incumplimiento, con excepcidn de la
indemnizacion de dafios.

Por lo que toca a la ejecucion especifica, debemos distinguir si el caso fortuito es de
cardcter transitorio o definitivo. Si es de cardcter transitorio, entonces la posibilidad de
solicitarla se suspende mientras las consecuencias sigan siendo irresistibles. En cambio,
si el caso fortuito de caracter definitivo, como ya ha quedado dicho, el deudor se libera
de la obligacién de cumplir; esa es la adecuada comprensién del efecto liberatorio, se
limita a liberar al deudor del cumplimiento de la prestacion, sin embargo, la obligacion
no se extingue. En palabras de SCHWENZER:

“.. the CISG generally leaves the promise’s rightto require specific
performance unaffected according to Article 79 (5). The German proposal that the
wording should make clear that, if the impediment were of permanent nature, specific
performance could not be insisted on was rejected at the Vienna Conference because it
was felt that, in the case of actual impossibility, no problems would arise in practice,
whereas the categorical removal of the right to specific performance could impair the
promise’s accessory rights. Upholding the right to claim specific performance where the
promisor has gained exemption under Article 79 is entirely sensible if performance

remains possible at a later point in time, by repair or delivery of substitute goods, etc.””?.

Los remedios que restan, entonces, son la resolucién, la excepcion de contrato no
cumplido —suspension—y la adecuacion del precio, por supuesto, en la medida en que
se configure su supuesto de hecho. Volveremos sobre este punto, sin embargo, antes
de hacerlo, nos interesa una cuestion diversa, relativa a la titularidad para ejercer estos
remedios.

1 Diez-PicAzo, Luis, Roca TRias, Encarnacidn y MORALES MORENO, Antonio (2002): Los Principios del Derecho
Europeo de Contratos. Madrid: Civitas, p. 326.

72 SCHWENZER (2016), p. 1150. En el mismo sentido, respecto de los PECL, DiEz-PicAzo, ROcA y MORALES
(2002), pp. 326-327.
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Resulta evidente que, en la medida en que reconocemos un incumplimiento de la
obligacion afectada por el caso fortuito, el acreedor de dicha obligacién detentard la
titularidad. Nuestra pregunta se refiere al deudor de la obligacidn. ¢ Podria solicitar la
resolucidon del contrato por su propio incumplimiento? La respuesta es que no. Sin
embargo, esto no significa que no pueda solicitar la resolucion bajo ninguna
circunstancia.

Podemos imaginar un caso en que dispondrd del remedio resolutorio, se trata de
aquella circunstancia en que el acreedor suspendid su propia prestacidn,
produciéndose un supuesto de incumplimientos reciprocos.

Tratdndose de este tipo de incumplimientos, tanto la doctrina’”® como Ila
jurisprudencia’® coinciden en reconocer a cada una de las partes la facultad de resolver
el contrato. De esta manera, en la medida en que se trate de un incumplimiento grave,
cualquiera de las partes podra solicitar la resolucidn, sin que sea un obstaculo el que el
incumplimiento no sea reprochable a ninguna de las partes,

Este reconocimiento de la facultad de resolver explica que en el nimero 5 del articulo
79 de la CISG se les reconozca titularidad a ambas partes’.

3.3.3. Un par de ejemplos

El primero de los dos ejemplos corresponde al contrato de arrendamiento comercial. El
escenario es el siguiente: un acto de autoridad motivado por la pandemia del COVID-19

73 DE LA MAzA vy VIDAL (2019).

74 Asi lo ha sefialado la Corte Suprema en sentencia de fecha 30 de mayo de 2019 (Rol N2 7417-2018):
“Que conforme al orden natural de las cosas es posible suponer que la adquisicion de un vehiculo nuevo,
en especial si el comprador se dedica al rubro del transporte, presupone que el vehiculo comprado, al
menos durante un tiempo, no tendrd defectos que impidan su natural conduccion, de manera que frente
a las fallas ya resefiadas el comprador en este caso optd por pedir la resolucidn del contrato y no requerir
su cumplimiento forzado. Su incumplimiento respecto de la obligacion de pago del saldo del precio
obedece a la ya sefialada contravencion contractual, circunstancia que en ningun caso impide el ejercicio
de la accidn sub lite.

Tal como se ha venido analizando, la excepcion de contrato no cumplido si bien obsta a la indemnizacion
de perjuicios, no enerva la accion de resolucion de contrato, ya que a través de ella lo que se persigue es
que las cosas se retrotraigan al estado anterior en razdn del incumplimiento de las partes respecto de sus
obligaciones”.

7> Si bien la doctrina al pronunciarse sobre el articulo 79 (5) CISG, sélo presta atencién a que la
disposicion priva al acreedor de la indemnizacion de perjuicios, conservando los restantes remedios, no
ha de olvidarse que el citado precepto reconoce expresamente que: “... impedird a una u otra de las
partes ejercer cualquier derecho distinto del derecho a exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios
conforme a la presente Convencion”. Quiere decir, entonces, que ambas partes —la afectada por el
impedimento y el acreedor—disponen de los remedios que la CISG les reconoce.

Revista de Derecho Civil, vol. VII, num. 3 (abril-junio, 2020), Ensayos, pp. 123-161



157

LOS EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL CAUSADO POR CASO FORTUITO
EN TIEMPOS DE PANDEMIA COVID-19

impide, al menos temporalmente, el cumplimiento de la obligacién del arrendador de
mantener al arrendatario en el goce de la cosa para el fin comercial que motivé la
celebracidn del contrato.

El acaecimiento del caso fortuito libera al arrendador de cumplir con la obligacion
afectada y lo exonera de la obligacién de indemnizar por dicho incumplimiento.

Por otra parte, en la medida en que el incumplimiento sea grave, el arrendatario podra
terminar el contrato. Pero, aun si no es grave, podra emplear la excepcidon de contrato
no cumplido para liberarse del pago de las rentas por el tiempo en que se vea impedido
de usar la cosa’®. Por otra parte, si el incumplimiento es parcial, segun lo dispuesto en
el articulo 1928 del Cédigo Civil, tendrd derecho a solicitar la disminucion de la renta.

El segundo ejemplo se refiere al contrato para la ejecucién de una obra material. En
este contrato, el caso fortuito que consiste también en un acto de autoridad motivado
por la pandemia del COVID-19 impide, al menos temporalmente, el cumplimiento de la
obligacion del contratista.

La obligacion del mandante de pagar el precio de la obra no se ve afectada por el caso
fortuito.

El contratista se libera de cumplir con su obligacién de ejecutar la obra y se exonera de
la obligacién de indemnizar —pago de las multas—.

Como existe un incumplimiento, aunque no imputable, el mandante, tiene a su
disposicion los remedios distintos a la ejecucion especifica y la indemnizacion de dafios.
El mandante, tendra derecho a suspender su propio cumplimiento —pagar el precio—vy,
si el incumplimiento de la otra parte es grave, podra solicitar la resolucion del contrato.
En fin, en lo que toca a la titularidad del remedio resolutorio, si el mandante suspende
el cumplimiento de su obligacién de pagar el precio, debido a la paralizacién de la obra
por el caso fortuito, se producira un supuesto de incumplimientos reciprocos vy

76 Sj el caso fortuito es temporal, habrd que considerar que la excepcidn de contrato no cumplido
interpuesta por el arrendatario no suspende el cumplimiento de su obligacidn, sino que se libera de ella
por el tiempo que durd la imposibilidad. Y se libera de la obligacién mientras dure el caso fortuito,
sencillamente, porque nada recibe a cambio durante ese tiempo, al verse privado de usar la cosa. Asi
como el arrendatario, conforme los articulos 1928 y 1932, tiene derecho a reducir la renta cuando se ve
privado parcialmente de uso de la cosa; si se ve privado totalmente, claramente, se libera del pago de la
renta.
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cualquiera de las partes podra solicitar la resolucion del contrato en la medida que el
incumplimiento sea grave.

4. CONCLUSIONES

En primer lugar, la nociéon de incumplimiento contractual es amplia y objetiva. Asi se
aprende cuando se descubre que el incumplimiento, sin cualificaciones, es el minimo
comun denominador de todos los remedios

En segundo lugar, al concebir el incumplimiento contractual de esta manera, se
descubre que puede convivir con el caso fortuito. Si se da tal convivencia, afirmamos
que el incumplimiento fue causado por el caso fortuito.

En tercer lugar, concluimos que ésta es la regla general y su excepcién se encuentra
propdsito de las obligaciones de dar una especie o cuerpo cierto, pues en ellas el caso
fortuito permanente extingue la obligacion.

En cuarto lugar, respecto de los efectos, nuestra conclusion es que debe distinguirse
entre los efectos del caso fortuito respecto del deudor de la obligacién afectada vy
respecto de acreedor que ve insatisfecha su prestacion por el caso fortuito.

En quinto lugar, respecto del deudor de la obligacién afectada, los efectos son liberar al
deudor del cumplimiento de su obligacion y exonerarlo de la obligacidon de indemnizar.

En sexto lugar, respecto del efecto liberador, afirmamos que de él no se sigue, salvo
una excepcion, la extincion de la obligaciéon afectada. Por lo que toca al efecto
exoneratorio, concluimos que el caso fortuito es el limite de la responsabilidad, con
independencia de si la obligacién es de medios o de resultados.

En séptimo lugar, y finalmente, respecto del acreedor de la obligaciéon afectada por el
caso fortuito, concluimos que, si bien no puede exigir el cumplimiento especifico
incumplida por el caso fortuito, ni pedir una indemnizacion de perjuicios, dispondra de
los demas remedios, en la medida en que se satisfagan sus respectivos requisitos de
procedencia.
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