39

Revista de Derecho

de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXXIII (Valparaiso, Chile, 2¢ Semestre de 2009)

[pp- 39 - 102]

LA EXIGENCIA DE EXTERIORIDAD EN EL CASO
FORTUITO: SU CONSTRUCCION A PARTIR DE LA
DISTRIBUCION DE LOS RIESGOS DEL CONTRATO

[“The Requirement of Externality in the Fortuitous Case: its Determination
From the Distribution of the Risks of the Contract”]

MARIA GRACIELA BRANTT
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto
reformular la exigencia de exterioridad
necesaria para la configuracién de un
caso fortuito. La intencién es proponer
una construccién objetiva del requisito,
a partir de la funcién de distribucién de
riesgos que desempefa todo contrato. De
esta forma, serd externo o ajeno el hecho
que no corresponda a la concrecién de
un riesgo de incumplimiento de aquellos
que por el contrato quedaron compren-
didos dentro del dmbito de cargo del
deudor y por los cuales éste no puede
alegar exoneracién.

PAaLABRAS CLAVE: Caso fortuito — Ex-
terioridad — Contrato — riesgos.

ABSTRACT

This work is aimed at reformulating
the requirement of necessary externality
in order to determine a fortuitous case.
The intention is to propose an objective
construction of the requirement, from
the function of the distribution of the
risks performed in every contract. This
way, the event that does not correspond
to the determination of risk of infringe-
ment in relation to those that, given the
nature of the contract, were included
within the scope of the debtor’s obli-
gation, and for which he cannot claim
exoneration, will be considered external
or alien.

KEywoRDS: Fortuitous case — Exter-
nality — Contract — risks.
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I. IDEAS PRELIMINARES

En nuestro derecho, la construccién de la nocién de caso fortuito —causa
de exoneracién de la responsabilidad por el incumplimiento, conforme al
articulo 1547 CC.— se ha realizado tradicionalmente a partir de sus tres
requisitos: la exterioridad, imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho
constitutivo del mismo. El objeto de las lineas que siguen es examinar la
primera de las exigencias necesarias para que el deudor se vea eximido por
la falta de ejecucién fiel y oportuna de su obligacién: que el hecho que
obsta al cumplimiento sea ajeno o extrafo a él.

Si bien se trata de un elemento que no estd expresamente previsto en
la definicién del articulo 45 CC., ha sido sostenido constantemente por
nuestros autores y admitido también por los tribunales'. Es preciso entonces
establecer como surge en nuestro derecho este requisito del caso fortuito,
examinar el sentido atribuido cominmente al mismo —tanto en nuestro
sistema como en el Derecho comparado—, para finalmente determinar el
significado que resulta mds adecuado para tal exigencia. A mi juicio, es
posible reformular la concepcién que tradicionalmente ha existido de la
exterioridad en nuestro derecho, lo que a su vez permite en cierta forma
objetivar el concepto de caso fortuito, demostrando que éste no es simple-
mente la negacién de la culpa, y que no es, consecuentemente, una nocién
estrictamente subjetiva, como suele ser concebido en nuestro pais.

II. ORIGEN DEL REQUISITO Y SU TRATAMIENTO
EN EL DERECHO CHILENO

1. La causa extraiia del “Code Civil” francés como primer antecedente
del requisito.

El origen de esta exigencia del caso fortuito puede situarse en el articulo
1147 CC. francés, que impone al deudor, para exonerarse de responsabi-
lidad, la necesidad de justificar que la inejecucién proviene de una causa

! Sentencias que afirman tal exigencia: Corte de Apelaciones de La Serena, 12
de diciembre de 2006, rol N° 971-2006, disponible en www.puntolex.cl; Corte de
Apelaciones de Santiago, 23 de enero de 2008, disponible en www.legalpublishing.
cl, nimero identificador 38.265; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 7 de enero de
2008, disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 38.171; Corte de
Apelaciones de Santiago 27 de septiembre de 2007, rol N° 5703-2000, disponible
en www.puntolex.cl; Corte Suprema, 24 de agosto de 2006, rol N° 1913-2004,
disponible en www.puntolex.cl; Corte Suprema, 24 de julio de 2007, disponible en
www.legalpublishing.cl, nimero identificador 36.693; Corte Suprema, 21 de enero
de 2008, disponible en www.legalpublishing.cl, nimero identificador 38.118.
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extrafia que no puede imputdrsele’. Y la disposicién siguiente del Cod,
el articulo 1148° —que sitda el limite de la indemnizacién de perjuicios en

el caso fortuito— ha sido interpretada, por los primeros comentadores del

Code, y luego en general por varios autores franceses posteriores?, como

complementando la norma precedente, entendiéndose que la causa extrafia
estd constituida precisamente por el caso fortuito.

A partir de la relacién establecida entre ambas normas, resulta 16gico
que en la doctrina francesa se afirme que el caso fortuito constituye un
hecho ajeno o extrafio al deudor’, lo que se traduce finalmente en la
exigencia de exterioridad®. Ahora bien, no obstante su cardcter reiterado,
la determinacién del contenido preciso de este requisito no ha estado

2El texto de la disposicién aludida es el siguiente: “Le débiteur est condamné, sil y
a lieu, au payement de dommages et intérets, soit d raison de l'inexécution de l'obligation,
soit d raison du retard dans l'exécution, toutes les fois qu’il ne justifie pas que l'inexécution
provient d’une cause étrangére qui ne peut lui etre imputée, encore qu il ny ait aucune
mauvaise foi de sa part”.

3 Articulo 1148 Code Civil francés: “Il n’y a lieu 4 aucuns dommages et intérets lors-
que, par suite d'une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a été empeché de donner
ou de faire ce d quoi el était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit.”

4 Asi se desprende de ROGRON, Joseph-André, Les Codes frangais expliqués (Paris,
1836); y expresamente lo afirma Huc, quien sefiala que el caso fortuito y la fuer-
za mayor son las causas extrafias, no personales del deudor que hacen desaparecer
su responsabilidad, Huc, Téophile, Commentaire théorique et pratique du code civil
(Paris, 1892), VII, p. 201. En igual sentido se pronuncia Esmein, quien afirma que
el articulo 1148 del Code llama fuerza mayor o caso fortuito a la causa extrafia del
articulo 1147. ESMEIN, M. Paul, Le fondement de la responsabilité contractuelle rappro-
ché de la responsabilité délictuelle, en RTDC. 32 (1933), p. 628. También MazEAUD,
Henri - MazEAUD, Ledn - MAZEAUD, Jean, Lecciones de Derecho civil (Buenos Aires,
1962), 11, p. 318.

> Asi lo expresan Planiol y Ripert, quienes, a propdsito de los sucesos que libe-
ran al deudor a pesar del incumplimiento, se pronuncian respecto de la expresién
causa extrafia, afirmando que alude al cardcter externo del obstdculo con relacién
al deudor. PrLanioL, Marcel - RIPERT, Georges, Traité pratique de droit civil frangais.
Obligations (Paris, 1931), VI, p. 531. En igual sentido, RIPERT Georges - BOULANGER,
Jean, Tratado de Derecho civil segiin el tratado de Planiol (Buenos Aires, 1956) 1, p.
479. Mds recientemente, Antonmattei también reconoce —aun cuando la critica— la
exterioridad como uno de los elementos —junto a la imprevisibilidad e irresistibili-
dad- que se impusieron en Francia a lo largo del tiempo en la calificacién de la fuerza
mayor. ANTONMATTEL Paul- Henri, Contribution & ['étude de la force majeure (Pars,
1992), p. 12.

6 Jurisprudencia en que se recoge el requisito es citada por ANTONMATTEI, Paul
Henri, cit. (n. 5), pp. 27 ss.
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exenta de discusién, sino por el contrario, ha dado lugar a gran debate en
el derecho civil francés’.

Si se considera la importancia del Code Civil para las codificaciones
posteriores, no debe extranar que la exigencia de exterioridad o ajeneidad
del caso fortuito haya llegado también a otros ordenamientos influidos por
aquel®, aunque no siempre de forma expresa, sino fundamentalmente por
via de la interpretacién doctrinal’. Es asi como en Espafa, aunque el arti-
culo 1105 del Cédigo de ese pais no lo prevé expresamente, varios autores
recogen este requisito'’, si bien también con interpretaciones disimiles'".
Algo similar se observa en Chile, como se verd a continuacidn.

7En efecto, Antonmattei se refiere a dicha exigencia como el elemento “plus con-
troversé” de la calificacién de la fuerza mayor. ANTONMATTEL Paul Henri, cit. (n. 5),
p- 25. Destacan también el cardcter controvertido de esta exigencia, JORDANO FRAGA,
Francisco, Las reglas generales de la responsabilidad civil contractual en el sistema del
Cédigo Civil espariol, en ADC. 38 (Madrid, 1985) 2, p. 280; y en Chile P1zarro
WiLsoN, Carlos, La fuerza mayor como defensa del deudor. A propdsito de la restriccidn
del suministro de gas a Chile, en GJ. 288 (2004), p. 8, aunque niega su procedencia en
nuestro Derecho, opinién que no comparto pues, ademds del amplio reconocimien-
to por la doctrina, en nuestro Codice Civile también existe base para aceptarlo.

8 Cabe tener presente que el Codice Civile italiano de 1865 siguié fielmente las
reglas de los articulos 1147 y 1148 del Code, que fueron prcticamente reproducidas en
sus articulos 1225 y 1226, que aludfan respectivamente, a la causa extrafia no imputable
al deudor y a la fuerza mayor o caso fortuito, como el fundamento de la exoneracién
de aquel. Sin embargo, dichas normas no se mantuvieron en el Codice Civile de 1942,
el que —recogiendo las ideas de Osti— consagra en el articulo 1218, como limite de la
responsabilidad contractual, la imposibilidad de la prestacién por causa no imputable al
deudor, elimindndose asf la expresién “extranea” contenida en el cédigo anterior y que
constitufa el fundamento literal para la exigencia de exterioridad. Si bien dicha elimi-
nacién se ha explicado en razén de la incerteza a que daba lugar [Asf lo afirma ANELL,
Franco, Caso fortuito ¢ rischio di impresa nella responsabilitd del vettore (Milano, 1990),
p- 371, la citada exigencia se mantiene hoy vigente en la doctrina italiana.

?En este sentido, es un hecho claro la influencia ejercida por los autores franceses
en la doctrina de los Derechos de tradicién continental a partir de la regulacién del
Code. En el caso de Chile, basta revisar la bibliograffa de las obras de nuestros juris-
tas —especialmente los de fines del siglo XIX y primera parte del XX~ para constatar
el influjo de la doctrina gala. Destacando la influencia aludida se expresa PizarrO
WiLsoN, Carlos, Etude critique sur la responsabilité contractuelle en droit positif chilien
(tesis doctoral, Université Pantheon-Assas, Paris, 2003), p. 14.

' Asi, entre otros, BORRELL Y SOLER, Antonio Marfa, Cumplimiento, incumpli-
miento y extincidn de las obligaciones contractuales civiles (Barcelona, 1954); Lacruz
BERDEJO, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Parte
General. Teoria General del Contrato (Barcelona, 1994) 11, 1, pp. 195 ss.

' Como veremos luego, en la doctrina espafiola estdn presentes las dos grandes
formas de concebir la exterioridad: subjetiva y objetiva, adquiriendo esta tltima gran
relevancia en el dltimo tiempo.
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2. Fundamento y concepcidn de la exterioridad en la doctrina nacional.

El examen de los trabajos de los autores nacionales, desde la entrada
en vigencia del Cddigo Civil hasta la actualidad, muestra la consideracién
de la exterioridad como un requisito necesario para la configuracién del
caso fortuito. Son frecuentes las afirmaciones que aluden a esta exigencia,

requiriéndose que “el hecho sea por completo ajeno al deudor”'?; o bien,

que se trate de una “causa extrafia al deudor”". Igualmente, se recoge el
requisito de forma menos explicita cuando se afirma que es necesario que “el
hecho se produzca independientemente de la voluntad del deudor™*.
Esta tltima forma de expresarlo se explica por el modo en que comun-
mente ha sido concebida la exterioridad por nuestra doctrina: en vincu-
lacién directa con una apreciacién de la intencién del deudor, haciendo
derivar la ajeneidad de la falta de culpa de éste en relacién con el evento
que obsta al cumplimiento. En efecto, es habitual que la exigencia de que el
hecho sea ajeno o extrafio al deudor se explique afirmando como necesario
que aquel sea independiente de su voluntad', de modo que se termina

12 MEza BARROS, Ramén, Manual de Derecho civil (9 edicién, Santiago, 1997),
p. 237.

13 Asf expresan el requisito: FUEYO LANERI, Fernando, Derecho Civil, IV: De las
obligaciones (Santiago, 1958), I, p. 263; ViaL DEL Rio, Victor Manuel, Manual del
Derecho de las obligaciones en el Cédigo Civil Chileno (Santiago, 2003), p. 225. Re-
sulta necesario destacar el empleo de esta expresién para aludir a la exigencia en
cuestién, pues coincide con la férmula utilizada por el articulo 1147 del Cédigo
Civil francés, y muestra por lo tanto, la influencia antes mencionada de este dltimo
y su doctrina en nuestros autores.

"“VobaNovic, Antonio, Curso de Derecho civil basado en las explicaciones de don
Arturo Alessandri y Manuel Somarriva, 11I: De las Obligaciones (Santiago, 1941), p.
184. En forma similar, Claro Solar, quien afirma que se requiere que “el hecho pro-
venga de una causa enteramente ajena a la voluntad del deudor”. CLARO SOLAR, Luis,
Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado (Santiago, 1978, reimpresién de la
segunda edicién), X y XII, p. 537. Barros Errdzuriz se refiere al requisito afirmando
que es necesario que “el acontecimiento provenga de una causa ajena a la voluntad
del deudor”. BarroOS ERrRAZURIZ, Alfredo, Curso de Derecho civil, segundo afio: De
las obligaciones en general (Santiago, 1932), p. 86. En una linea andloga, Rodriguez
Grez, quien se refiere al caso fortuito como una causa extraia, indicando como uno
de los requisitos del mismo, que se trate de un hecho independiente de la voluntad
de las partes, independiente de su intencién y conducta. RODRIGUEZ GREZ, Pablo,
Responsabilidad contractual (Santiago, 2003), p. 181.

1> Asi, por ejemplo, ALESSANDRI, Arturo - SOMARRIVA, Manuel - VobaNovic,
Antonio, Tratado de las Obligaciones (2* edicién, Santiago, 2004), p. 279, quienes
afirman que “el hecho debe ser generado por una causa extrafia a la voluntad del
deudor”, y agregan luego que “el hecho debe ser generado por una causa enteramente
ajena a la voluntad del deudor”. También en alguna medida Claro Solar, pues si bien
se aprecia en ¢l una tendencia a concebir la exigencia en términos mds bien objetivos,
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dando una connotacién subjetiva a dicho requisito. Esto es mds claro atin
cuando tal necesidad de independencia del hecho respecto de la voluntad
del deudor se justifica afirmdndose que si aquel se produce por culpa de
éste, no habrd exencién de responsabilidad. As{ lo expresan Alessandri y
Somarriva, aseverando que es por ello que “el legislador establece que el
deudor no queda eximido de responsabilidad cuando el caso fortuito se
produce durante su culpa o mora”'¢.

Esto dltimo se relaciona con el fundamento positivo que tradicional-
mente se ha dado a la exigencia de la exterioridad en nuestro derecho. La
doctrina generalmente ha fundado este requisito en el articulo 1547 inciso
20 CC., cuando establece como necesario, para la exencién del deudor, que
el caso fortuito no haya sobrevenido por su culpa'. Dicha disposicién ha
contribuido a que en la mayoria de los autores nacionales se advierta esta
visién subjetiva de la exterioridad, identificada con la ausencia de culpa
del deudor respecto del hecho que le impide cumplir su obligacién. Asf,
la exterioridad termina traduciéndose en la necesidad de que el suceso sea
totalmente ajeno a la conducta culpable del deudor'®.

calificando en varios pasajes de su obra al caso fortuito simplemente como “causa
extrafia’, cuando enumera los requisitos necesarios para que un hecho constituya
caso fortuito, la primera exigencia que afirma es que aquel “provenga de una causa
enteramente ajena de la voluntad del deudor”. CLaRO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), pp.
524y 537. En la jurisprudencia: sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de
23 de enero de 2008, cit. (n. 1); Sentencia Corte Suprema, de 21 de enero de 2008,
cit. (n. 1).

¢ VopaNovic, Antonio, Curso de Derecho civil, cit. (n. 14), p. 184. En similar
sentido se pronuncia BARROS ERRAZURIZ, Alfredo, cit. (n. 14), p. 86. Asimismo, Meza
Barros, quien agrega que cuando el caso fortuito sobreviene por culpa o durante la
mora del deudor, éste no es totalmente extrafio a la produccién del hecho que los
constituye. MEzZA BARROS, Ramén, cit. (n. 12), p. 237.

17 Sefialan expresamente dicha norma como el fundamento de la exigencia:
ALESSANDRI, Arturo, SOMARRIVA, Manuel, VobANoOvIC, Antonio, cit. (n. 15), p. 279.
También lo hace ABELIUK MANASEVICH, René, Las Obligaciones’ (Santiago, 1983), p.
532, aunque cabe tener presente que este iltimo autor critica la expresién del legisla-
dor en la citada disposicién cuando se refiere a la posibilidad de que el caso fortuito
haya sobrevenido por culpa del deudor, en tanto a su juicio la existencia de culpa
impide que haya caso fortuito. Eso lo lleva a explicar la exterioridad en términos mds
cercanos al plano de la causalidad, como luego diré. Incluso, la misma fundamenta-
cién le ha dado la jurisprudencia. Asi, en una sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago se afirma que para constituir caso fortuito, el hecho debe ser ajeno a la
voluntad del deudor, lo que se desprende del articulo 1547, que lo establece como
responsable del caso sobrevenido por culpa. Sentencia disponible en www.legalpu-
blishing.cl, ndmero identificador 20.626.

¥ En este sentido, cabe citar la opinién de CousTasse, Alberto - ITURRA, Fer-
nando, El caso fortuito ante el Derecho civil (Santiago, 1958), p. 109. Si bien estos
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Ahora bien, cabe destacar la existencia en la doctrina nacional de algu-
nas opiniones que, aunque aisladas, dan cuenta de una forma de concebir
la exterioridad que difiere de la opinién mayoritaria recién descrita. Se
trata de autores que explican esta exigencia sin recurrir a la nocién de
culpa, llevando su fundamento y contenido al plano de la causalidad. De
acuerdo a este planteamiento, la exterioridad consistirfa en la ausencia
de vinculo causal entre la conducta del deudor y el hecho que ocasiona
el incumplimiento contractual. Esta forma de concebir la exterioridad se
advierte incluso, aunque no siempre de manera clara, en las opiniones de
algunos de nuestros juristas m4s tradicionales. Es el caso, por ejemplo, de
Claro Solar, que si bien formula el requisito en términos que se acercan a
la concepcién mayoritaria al exigir que el hecho “provenga de una causa
enteramente ajena de la voluntad del deudor™”, lo explica senalando que
es necesario que “el deudor no haya contribuido en forma alguna a su

20, con lo que parece concebir el requisito exclusivamente a

produccién
partir de la existencia o no de incidencia causal de la conducta del deudor
en el evento. Algo similar ocurre con Fueyo, quien explicando la “causa
extrafia” —como denomina al primer elemento del caso fortuito— afirma
que “para que exista caso fortuito el deudor no debe ser el causante de la
situacién de incumplimiento”, agregando mds adelante que “el deudor es,
entonces, persona ajena al resultado™'. Sus expresiones permiten apreciar
un enfoque de la ajeneidad distinto del tradicional, especialmente teniendo
en cuenta que luego afirma que el caso fortuito “no admite la intervencién

2

directa y causal del propio deudor”, apareciendo una vez mds la idea

de causalidad en relacién con la exigencia en estudio®. Por dltimo, en la

autores no incluyen de manera expresa la exterioridad del hecho como requisito del
caso fortuito, sino que mencionan como primera exigencia —a la que se agregan la
imprevisibilidad e irresistibilidad del articulo 45— la inimputabilidad del suceso al
deudor, la forma en que ésta es explicada se acerca al contenido que tradicionalmente
nuestra doctrina le ha dado a la extraneidad del hecho, en tanto afirman la necesidad
de que éste no derive en modo alguno de la conducta culpable del deudor, respecto
de la cual el hecho debe ser ajeno.

1 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), p. 537.

20Tbid.

2 FUEYO LANERI, Fernando, Derecho civil, cit. (n. 13), p. 263.

21bid, p. 264.

#Hay que sefialar, sin embargo, que a pesar de esta perspectiva causal que parece
primar en el autor citado en relacién con la ajenidad, no estdn del todo ausentes en
la explicacién de la misma, alusiones a la culpa, con lo que resulta dificil definir de
manera precisa en cudl de las dos tendencias descritas se ubica su visién del requisito.
Algo similar ocurre con Abeliuk, quien primero se refiere a la exterioridad afirmando
que el hecho debe ser extrafio a la voluntad de las partes, y sefiala que el fundamento
de la exigencia estarfa en la regla ya citada del inciso segundo del articulo 1547,
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doctrina mds reciente, Baraona se pronuncia expresamente en el sentido
de que la extraneidad —que a su juicio constituye el elemento central del
fortuito— debe ser entendida “en términos de quiebre causal”*, optando
asi por una perspectiva distante de la idea de culpa.

Estos son los dos significados que en nuestro derecho se ha atribuido
al requisito de la ajeneidad en el caso fortuito. Como puede apreciarse, sin
perjuicio de aquellos pocos casos en que ella es —o parece ser— concebida
en términos estrictamente causales, lo cierto es que predomina una visién
subjetiva de la misma, en tanto la generalidad de la doctrina hace depender
su concurrencia de una valoracién de la conducta desplegada por el deudor,
equiparando la exterioridad a la falta de culpabilidad de éste respecto de
la produccién del hecho que afecta el cumplimiento.

En mi opinidn, sin embargo, ninguna de estas dos formas de entender
la ajencidad resulta satisfactoria. Ello porque no asignan al requisito un
contenido propio pues, para explicarlo, recurren al presupuesto de la res-
ponsabilidad contractual que el caso fortuito afectarfa, y que justificaria su
funcién de causa de exoneracidn: la exclusién de la culpa o la ausencia de
nexo causal entre el deudor y el hecho que ocasiona el incumplimiento®.

ubicdndose asi, en principio, en la perspectiva mayoritaria; para luego afirmar que lo
que en realidad el precepto en cuestidén quiere decir es que “el hecho que se invoca
como fuerza mayor no debe haber sido provocado por el deudor”, con lo que parece
acercarse, aunque no expresamente, a la idea de causalidad. ABELIUK MANASEVICH,
René, cit. (n. 17), p. 532. Sin embargo, y como se verd mds adelante, prevalece en el
autor una visién mds bien subjetiva del requisito, en tanto la exoneracién por caso
fortuito la funda finalmente en la eliminacién de la culpa.

24 BARAONA GONZALEZ, Jorge, Responsabilidad contractual y factores de imputacién
de darios: apuntes para una relectura en clave objetiva, en RChD. 24 (1997) 1, p. 175.
Cabe tener en cuenta que la concepcién del autor acerca de la exterioridad se inser-
ta en su intencién de promover una objetivacion de la responsabilidad contractual
en nuestro Derecho, con lo que resulta légico que opte por una nocién de aquella
completamente desvinculada de la idea de culpa. En términos cercanos se expresa
Pizarro, quien si bien no considera la exterioridad como requisito del caso fortuito,
postula que éste sélo tiene cabida en las obligaciones de resultado, cuyo régimen de
responsabilidad serfa objetivo, y que la exoneracién se fundarfa en que el caso for-
tuito interrumpirfa el vinculo causal entre el hecho o la omisién del demandado y el
dafio causado. P1zarro WILSON, Carlos, La fiterza mayor, cit. (n. 7), p. 13. De esta
forma, el autor centra el juicio de responsabilidad exclusivamente en la existencia de
una relacién de causalidad material entre deudor e incumplimiento. En la jurispru-
dencia, un fallo que parece acoger, aunque no la desarrolla, esta idea de exterioridad
vinculada con la causalidad es el de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 27 de
septiembre de 2007, cit. (n. 1), en que se afirma: “Que ¢l hecho deba ser generado por
una causa extrania a la voluntad del deudor significa que éste no ha debido contribuir de
ninguna manera a causarlo”.

25 Esto es mds claro cuando se sostiene, como es el caso de Baraona, la existencia
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El problema es que de esa forma, la exterioridad deja de ser propiamente
un requisito auténomo del caso fortuito. Conforme a la tesis mayorita-
ria, termina en definitiva siendo la consecuencia de la verificacién de los
restantes elementos de la nocién: imprevisibilidad e irresistibilidad, que
a su vez equivalen a la ausencia de culpa del deudor. Y en el caso de la
segunda postura doctrinal, la ajeneidad resulta simplemente de constatar
que el deudor no puede considerarse como causa material y directa del
incumplimiento. Con ello, la exterioridad pierde relevancia en si misma.
Por esta razdn, creo necesario reformular el requisito, a fin de dotarlo de un
contenido propio, de modo que —conjuntamente con la imprevisibilidad
e irresistibilidad— contribuya efectivamente a la configuracién del caso
fortuito como regla de exoneracién, y al mismo tiempo, de atribucién de
responsabilidad por el incumplimiento contractual.

Para cumplir este objetivo, es de gran utilidad considerar el tratamiento
que este requisito ha recibido en el derecho y la doctrina comparada, lo
que puede dar luces para una adecuada interpretacién de la exterioridad
en nuestro sistema.

III. LA EXTERIORIDAD EN EL DERECHO Y
DOCTRINA COMPARADOS

El examen de la regulacién y el tratamiento doctrinal dado a la materia
en otros ordenamientos, muestra diversas posibilidades de comprender y
explicar la exigencia de exterioridad del caso fortuito, o bien, de la causa
de exoneracidn, en aquellas regulaciones que no dan tal denominacién al
limite de la responsabilidad del deudor®.

En particular, en los derechos pertenecientes a la tradicién continental,
se advierte una doble interpretacién del requisito: por un lado, una de corte

de un régimen objetivo de responsabilidad, resultante del solo incumplimiento y sin
que la culpa desempefie funcién alguna. Con dicha interpretacidn, es légico que en
la explicacién de la exterioridad se ponga énfasis exclusivamente en la ausencia de
nexo de causalidad que el caso fortuito implicarfa, como lo hace el autor.

% Es el caso de los cuerpos normativos que conforman el Derecho uniforme
—CV., PECL., Principios de Unidroit, entre otros—, que si bien prevén una causa de
exoneracién, que desempefia la funcién de limite de la responsabilidad del deudor,
no le dan la denominacién de caso fortuito —salvo los Principios de Unidroit, que
la llama fuerza mayor— en tanto la eximente responde a los principios particulares
que los inspiran. Sin perjuicio de ello, la idea de extraneidad de la causa de exencién
estd presente también en dichos sistemas, con un contenido que en alguna medida
se acerca a lo que ha sido una de las concepciones de la misma en los ordenamientos
continentales, y que puede servir sin duda de modelo a la hora de construir el requi-
sito en nuestro Derecho.
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subjetivo —similar a la sostenida mayoritariamente en Chile—; y por otro,
una de cardcter objetivo”, principalmente inspirada en la idea de fundar
objetivamente la responsabilidad contractual.

Por su parte, es importante también considerar el tratamiento de la
exterioridad en la regulacién de la causa de exoneracién en los cuerpos
normativos que integran el denominado derecho uniforme de los contratos.
En ellos se asigna a la misma un contenido objetivo que resulta de interés,
en tanto se recoge la funcién de distribucién de riesgos que desempefian
los contratos desde una perspectiva préctica y econémica, lo que corres-
ponde a una visién realista del contrato que es necesario tener en cuenta
al interpretar las normas del Cddigo Civil.

Ahora bien, hay que adelantar que lo que indudablemente caracteriza
a la exterioridad es que constituye una nocién o concepto de cardcter re-
ferencial, es decir, su definicién supone necesariamente la determinacién
de un elemento respecto del cual se realiza la calificacién del hecho como
externo o ajeno®. Segun cudl sea ese elemento, surgen diversas formas de
entenderla.

1. Derecho continental: concepcidn subjetiva y objetiva de la exteriori-
dad.

a) Exterioridad en sentido subjetivo. Coherentemente con la
influencia de la tradicién romana, y por consiguiente, de una perspectiva
en principio estrictamente subjetiva del sistema de responsabilidad contrac-
tual, construida a partir de la nocién de culpay del caso fortuito entendido
como negacién de la misma, resulta légico que la exterioridad se conciba
en estos sistemas precisamente en relacién con la conducta del deudor,
dando lugar a una concepcidn subjetiva. Conforme a ésta, la exterioridad
del hecho que afecta el cumplimiento queda determinada por la ajeneidad

¥ Aluden expresamente a estos dos sentidos en que se ha concebido la exteriori-
dad como requisito del caso fortuito: ANTONMATTEI, Pierre Henri, cit. (n. 5), p. 25,
quien distingue entre exterioridad material y sicolégica; y por su parte, COMPORTI,
Mario, Causa estranea, caso fortuito, responsabiliti oggetiva, en FI. 2 (1985) 1, n. 2,
quien menciona la existencia de dos sentidos dados a la exterioridad, que califica
como riguroso y menos riguroso, los que en definitiva coinciden con la visién obje-
tiva y subjetiva aqui aludida.

#En este sentido se pronuncia Antonmattei quien afirma: “I'extériorité n’a sens
que par rapport 2 un objet de référence” ANTONMATTEL, Pierre Henri, cit. (n. 5),
p. 25. También destaca esta caracteristica de la nocién en estudio Carrasco, quien
expresa: “Decir “interno” o “externo” no es decir nada si no se nos da la situacién a
partir de la cual un hecho es externo o interno”. CARRASCO PERERA, Angel Francisco,
Articulo 1105 Cédigo Civil, en ALBALADEJO, Manuel (director), Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales (Madrid, 1989), p. 38.
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respecto de la voluntad del deudor, a su intencidn, lo que ha llevado a
calificarla como una acepcién sicoldgica®. En definitiva, segin esta tesis,
la funcién de la exterioridad es demostrar la inimputabilidad del evento al
deudor®, lo que se traduce en definitiva en excluir la existencia de culpa
en la aparicién del hecho®, en descartar un comportamiento reprochable
de su parte que haya dado lugar al impedimento®.

Esta es la forma en que comdinmente se explica la exterioridad como
requisito o elemento del caso fortuito: independencia de la voluntad o
falta de imputabilidad subjetiva del hecho respecto del deudor. Se trata,
como he dicho, de una tesis de gran influencia entre los partidarios de
un régimen subjetivo de responsabilidad contractual®. As{ por ejemplo,
en Francia, en relacién con el sentido de la norma del articulo 1147 del

# Asf la califica Antonmattei, siguiendo una expresién utilizada en Francia por
Radouant, a quien el autor atribuye la proposicién de interpretar la causa extrafia del
articulo 1147 del Code en el sentido expresado, dando lugar con ello a esta concep-
cién sicoldgica de la exterioridad, que segtin el mismo no es en realidad una exigencia
auténoma del caso fortuito, en tanto estima que es absorbida por la inevitabilidad
exigida al evento. Esta, a su juicio, es suficiente para excluir la posibilidad de repren-
der al sujeto por la aparicién de la fuerza mayor. Con esta critica, en definitiva el
autor asume de cierta forma la visién subjetiva de la nocién, ya que implicitamente
la refiere a la reprochabilidad del suceso al deudor. ANTONMATTEI, Pierre Henri, cit.
(n. 5), pp. 39 ss.

30 ANTONMATTEL, Pierre Henri, cit. (n. 5), p. 40. Respecto de esta identificacién
entre exterioridad e inimputabilidad se pronuncia en Italia Comporti. El autor, al
referirse a la interpretacién del requisito de extraneidad del articulo 1225 del cédigo
de 1865, alude a la doble interpretacién a que dio lugar dicha exigencia, siendo una
de ellas de cardcter subjetivo, en tanto la exterioridad era medida en relacién con la
voluntad del deudor. Tal interpretacién a su juicio no era convincente teniendo en
cuenta que la misma norma exigfa ademds la inimputabilidad del deudor. ComporTr,
Mario, cit. (n. 27), pp. 1.648-1.649.

31 Esto es en definitiva consecuencia de que, a su vez, la imputabilidad tradi-
cionalmente ha sido entendida subjetivamente, es decir, en relacién directa con la
posibilidad de atribucién de culpa al sujeto respecto del cual se realiza el juicio de im-
putabilidad. Esto quizd tiene su origen en que comtinmente, al tratarse los requisitos
de la responsabilidad, se ubica entre ellos el de la imputabilidad del incumplimiento
al deudor, la que se explica, como es 1égico en un sistema subjetivo de responsabili-
dad, recurriendo a la culpabilidad como factor de atribucién. De esta forma, no es
dificil que entendiendo la exterioridad como negacién de imputabilidad del hecho al
sujeto, se llegue a identificar la misma con la falta de culpa.

32 ANTONMATTE, Pierre Henri, cit. (n. 5), pp. 40-41.

3 En este sentido, Del Olmo, refiriéndose al caso francés, y al italiano bajo el
Cddigo de 1865, afirma que la interpretacién de la causa extrafia como equivalente a
causa no imputable fue empleada por los partidarios de la equiparacién casus y non
culpa. DEL O1MO GUARIDO, Natalia, E/ caso fortuito: su incidencia en la ejecucion de
las obligaciones. Doctrina y jurisprudencia (Navarra, 2004), p. 37.



50 REevisTA DE DERECHO XXXIII (2% SEMESTRE DE 2009) MARIA GRACIELA BRANTT

Codle, se ha afirmado que la exterioridad implica excluir la imputabilidad®.
En Italia, bajo la vigencia del Cédice Civile de 1865, Chironi afirmaba
que la exigencia de que el hecho fuera extrafio al deudor no querfa decir
nada distinto a hecho no imputable®. Y luego, bajo la vigencia del c6-
digo de 1942, también hay quien defiende una acepcién subjetiva de la
extraneidad, considerdndola como requisito de la causa no imputable del
articulo 1218%. En Espafa, por su parte, ocurre algo similar a lo que se
aprecia en Chile: la doctrina tradicional postula el sentido subjetivo de la
exterioridad, afirmando como requisito del caso fortuito la independencia
respecto de la voluntad del deudor, entendida como inimputabilidad del
suceso constitutivo del mismo®’.

Ahora bien, frente a esta forma de entender la exterioridad se encuentra
otra visién de la misma, que deja de apuntar a la voluntad o aspecto sico-
16gico del deudor para calificar el evento como ajeno, y por el contrario,
intenta construir el requisito empleando como punto de referencia un
criterio objetivo, alejado de una apreciacién de la conducta del sujeto.

b) La exterioridad en un sentido objetivo: la nocién de
Exner y la responsabilidad por riesgo de empresa. La doctrina

3 Asf lo afirma WIGNy, Pierre, Responsabilité contractuelle et force majeure, en
RTDC. (1935), p. 70.

% CHIRONL, G. P., Culpa en el Derecho civil moderno. La culpa contractual (Ma-
drid, 1928), p. 761.

% Asf lo afirma Cottino, quien hace equivalentes las nociones de caso fortuito,
fuerza mayor y causa no imputable, al expresar que “tali termini avrebbero sempre
in ogni caso valore de sinonimi”, y afirma luego que “la causa estranea si reconduce
cosl alla causa no imputabile (estranea in senso soggetivo: cio¢ all’atto cosciente e
voluntario del debitore)”, dando asi expresamente un sentido subjetivo a la extranei-
dad. Cottivo, Gastone, Voz caso fortuito e forza Maggiore, en Enciclopedia del Diritro
(Milano, 1960), VI, pp. 381-382. El autor se aparta asi de quienes —entre ellos,
VISINTINI, Giovanna, Responsabilidad contractual y extracontractual: estudios sobre el
incumplimiento de obligaciones y los hechos ilicitos en el Derecho y la jurisprudencia civil
(trad. espafiola, Lima 2002), pp. 67 y 150- considerando equivalentes las nociones
de causa no imputable y caso fortuito, asignan a la extraneidad un sentido objetivo.

37 En este sentido se pronuncia Manresa, quien agrega que para que se veriﬁque
esa inimputabilidad es necesario encontrarse en alguno de los dos supuestos estable-
cidos en el articulo 1105 del Cédigo Civil espafiol: hecho imprevisto o bien previsto
pero inevitable. MANRESA, José Marfa, Comentarios al Cédigo Civil. Articulo 1105
(62 edicién, Madrid, 1967) VIII, 1, p. 248. De esta forma, se aprecia en su opinién
un razonamiento similar al seguido por la mayorfa de nuestros autores, que —como
sefialé anteriormente— también hacen depender la exterioridad de la imprevisibilidad
e irresistibilidad del evento.

Por su parte, Lacruz también adopta esta concepcién de la exterioridad cuando
afirma que “el caso es un suceso externo y ajeno al deudor, independiente de su vo-
luntad”. LacruzZ BERDEJO, José Luis y otros, cit. (n. 10), p. 174.
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comparada coincide en que esta forma de concebir la exterioridad tiene
sus origenes en la obra de Exner®, quien —tratdindose del contrato de
transporte, y particularmente, de la responsabilidad del porteador por los
bienes transportados®— postula una nocién de fuerza mayor caracterizada
porque la exterioridad del hecho no se construye en relacién con la volun-
tad o conducta culpable del deudor, sino respecto de los bienes y personas
que integran su industria.

En concreto, el autor propone una nocién de fuerza mayor determinada
por dos criterios: uno cualitativo y otro cuantitativo®. El cualitativo —que
debe apreciarse en primer lugar— estd constituido precisamente por la ex-
terioridad, entendida como origen externo del dafio respecto del circulo
industrial de la empresa*, dentro del cual el autor afirma la existencia de
una responsabilidad absoluta, sin posibilidad de exoneracién para el em-
presario, por lo que un evento originado dentro de dicho circulo nunca

puede constituir fuerza mayor*’. De esta forma, la exterioridad se concibe

143

en un sentido material®, y se construye a partir de un dmbito objetivo: el

circulo industrial del deudor, con independencia de su voluntad*. Segtin

38 Asf lo afirman: ANTONMATTEL Paul Henri, cit. (n. 5), p. 26; DEL O1mMo GUA-
RIDO, Natalia, cit. (n. 33), p. 44; TRIMARCHL, Pietro, I/ caso fortuito quale limite della
responsabilita peri | danno da cose, en RTDPC. (1959) 2, p. 838; CARRASCO PERERA,
Angel Francisco, Articulo 1105, cit. (n. 28), p. 38; WIGNYy, Pierre, cit. (n. 34), p.
68.

% Si bien el autor realiza su estudio: De la fuerza mayor en el Derecho mercantil
romano y en el actual (Trad. espafiol, Madrid, 1905), fundamentalmente sobre la
base del transporte maritimo, su intencién es extender los principios propuestos a
todas las figuras que coinciden con los supuestos de responsabilidad ex recepro del
Derecho romano, en que el autor encuentra los antecedentes de sus postulados, y
para las cuales estima procedente un régimen de responsabilidad objetiva. Asf pues,
por ejemplo, sus proposiciones valen también para el hostelero, y ademds, teniendo
en cuenta la importancia adquirida por el transporte terrestre en su época, se extien-
den también a dicho contrato.

“EXNER, Adolf, La fuerza mayor en el Derecho mercantil romano y en el actual
(trad. espafiola, Madrid, 1905), p. 133.

Tbid., p. 134.

“1bid, pp. 16, 134, 140y 141. El autor califica la regla de exterioridad propuesta
como una norma de seguro, en tanto el porteador actuarfa en su circulo industrial
como una especie de asegurador de los objetos transportados.

% Como sefialé anteriormente, Antonmattei emplea la expresién “materielle”
para referirse a esta concepcién en que la exterioridad es determinada no respecto de
la voluntad del deudor, sino en relacién a una cosa, actividad o persona, visién que
segtin afirma, se atribuye cldsicamente a Exner. ANTONMATTEI, Paul Henri, cit. (n.
5), pp. 25-26.

#“Dicho circulo el autor lo estima conformado por los espacios y objetos emplea-
dos en las actividades de la empresa —incluyendo a eventuales subempresas— asf como
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el autor, “hay que considerar como una unidad al conjunto de seres y
fuerzas que cooperan en una empresa industrial tal como se presentan
de hecho en el tréfico ante el publico™, y agrega que desde el punto de

vista juridico ellos son “elementos integrantes del sujeto eventualmente

%, explicando asf que los dafios que se producen

al interior de la empresa sean de cargo de empresario®’.

obligado a indemnizar”

Se advierte entonces que la nocién de exterioridad que Exner propone
es, como él mismo la califica, bastante rigurosa®®, en el sentido que el 4m-
bito que conforma el circulo industrial se delimita muy rigidamente, en
relacién estricta con las cosas o personas involucradas en la organizacién
del empresario. Se trata en definitiva, de una nocién que puede calificarse
como espacial”’, ya que el circulo industrial estd delimitado por el drea
ocupado por la empresa: todo lo que se origine dentro de ese espacio fisico
queda excluido de la nocién de fuerza mayor. Esta empieza donde termina
el mismo, en la medida, por supuesto, que concurra también el aspecto
cuantitativo requerido™.

De acuerdo a lo expresado, y frente a la perspectiva sicolégica de la ex-
terioridad antes descrita, la propuesta de Exner constituye indudablemente

una visién mds objetiva de la misma, pues se aleja, para definirla, de la idea

por el personal que se encuentre en funciones, pues en esas circunstancias constituye
un instrumento de la misma. A partir de su nocién de circulo industrial, el autor
afirma, por ejemplo, que la huelga del personal de la empresa no constituye fuerza
mayor, como tampoco un incendio generado en una hospederfa, a diferencia de lo
que ocurrirfa si la paralizacién del trabajo es consecuencia de una orden de movili-
zacién que llame a las armas a los trabajadores, o si el incendio procede de una casa
vecina. EXNER, Adolf, cit. (n. 40), pp. 145-146.

1bid, p. 148

4 Ibid.

# El autor afirma que su propuesta se basa en una consideracién juridico-prac-
tica, vinculada con las razones de orden probatorio que constituyen el fundamento
tltimo de su tesis: la desigualdad en que se encuentran las partes respecto de la
prueba, en el sentido que el empresario maneja el interior de su empresa, pudiendo
influir —incluso fraudulentamente— en las pruebas que se presenten para descartar su
responsabilidad, a diferencia de lo que ocutre con el acreedor afectado, que ningtin
acceso tiene a dicha organizacién, de modo tal que, segtin el autor, el concepto de
fuerza mayor que propone viene a constituir un medio de proteccién para éste ul-
timo.

# EXNER, Adolf, cit. (n. 40), p. 142. Por su parte DEL OLMO GUARIDO, Natalia,
cit. (n. 33), p. 44, la califica como “absoluta”.

® Asf lo califica TRIMARCHLI, Pietro, I/ caso fortuito, cit. (n. 38), p. 840.

0 El elemento cuantitativo estd constituido por la magnitud que debe tener el
evento, que segtin el autor, por su clase e importancia debe exceder el curso normal

de la vida. EXNER, Adolf, cit. (n. 40), p. 185.
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de la voluntad o culpa del deudor’'. Sin embargo, la forma tan estricta en
que construye el circulo industrial, delimiténdolo desde una perspectiva més
bien geogrifica o fisica, impide que se arribe a un concepto de exterioridad
vinculado con la idea de riesgo de empresa®. Esta es una nocién mds lata,
que comprende todos los peligros que involucra la actividad de preparacién
y ejecucién de la prestacién por parte del deudor, sin que puedan reducirse
exclusivamente a los riesgos surgidos en el espacio fisico en que se ubica la
empresa, que es lo que en definitiva propone Exner. No obstante ello, el paso
que da hacia la objetivacién de la exterioridad constituye indudablemente el
antecedente de las doctrinas posteriores que intentan construir un sistema
de responsabilidad contractual objetiva, utilizando para ello la nocién mds
amplia de riesgo de empresa®, lo que implicard, como es légico, concebir
la exterioridad del caso fortuito a partir de la misma idea.

En efecto, la nocién de riesgo de empresa, si bien surge en el 4mbito
de la responsabilidad extracontractual —con la intencién de dejar atrds
la culpa como fundamento de la misma, permitiendo la atribucién de
responsabilidad por la sola realizacién, en provecho propio, de activida-
des peligrosas para terceros— es luego recogida en sede contractual para

> Aun cuando en su concepto de fuerza mayor no logra, a pesar de su intencién
de hacerlo, desvincularse totalmente de dicha nocién. Asf lo afirma Carrasco Perera,
quien refiriéndose a la caracterizacién que Exner hace de la exterioridad, afirma que
su teorfa se basa en “sospechas tipicas de culpa”, CARRASCO PERERa, Angel Francis-
co, Articulo 1105, cit. (n. 28), p. 38. En sentido similar se pronuncian TRIMARCHI,
Pietro, 1/ caso fortuito, cit. (n. 38), p. 840 y WIGNY, Pierre, cit. (n. 34), p. 69, quien
llega a afirmar que lo que Exner hace es construir presunciones de culpa que rigen
ante la falta de prueba de la exterioridad del hecho a la empresa del deudor. Estas
afirmaciones se basan fundamentalmente en que, no obstante sefialar reiteradamente
que su intencién es eliminar la cuestién de la culpa, el autor igualmente termina
estableciendo una relacién entre la nocién de fuerza mayor que propone y la culpa
del deudor. Asi, tratdndose del circulo industrial, afirma que en ¢l “la mayorfa de las
veces serd verosimil la culpa de la empresa”. Esto es mds claro si se considera como
concibe el requisito cuantitativo que estima también necesario para la concurrencia
de la fuerza mayor: la magnitud del hecho, que considera destinada a eliminar la
desconfianza sobre la existencia de culpa en el deudor. EXNER, Adolf, cit. (n. 40),
pp. 117 y 149.

52 Cfr. TRIMARCHI, Pietro, 1/ caso fortuito, cit. (n. 38), p. 838.

53 Asf lo afirma Del Olmo, segtin quien “Exner coloca la primera piedra de la
llamada responsabilidad por riesgo de empresa”. DEL OLMO GUARIDO, Natalia, cit.
(n. 33), p. 45. En relacién con este punto se pronuncia también Antonmattei, afir-
mando que la exterioridad material, que reconoce surgida con Exner, deviene en
instrumento de objetivacién de la responsabilidad civil. ANTONMATTEIL, Paul Henri,
cit. (n. 5), p. 26. También lo reconocen, TRIMARCHI, Pietro, 1/ caso fortuiro, cit. (n.
38), p. 838; ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 167.
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continuar la evolucién iniciada por Exner hacia una concepcién objetiva
de dicha responsabilidad®, y por ende, del caso fortuito, objetivacién
de este ultimo que se expresa, bdsicamente, en la forma de concebir la
exterioridad.

Esta tesis toma como punto de partida la existencia de ciertos riesgos
que son inherentes al ejercicio de una actividad empresarial, al derivar de
la organizacién de los diversos medios que su desarrollo implica. Por lo
mismo, tales riesgos deben recaer sobre quien tiene el control de su funcio-
namiento’’: el empresario, dando lugar a una responsabilidad objetiva de
éste, sin consideracién de su conducta, por aquellos incumplimientos que
constituyan la verificacién de un riesgo comprendido en dicha actividad,
siendo posible su exoneracién s6lo cuando se trate de riesgos extrafios a
la misma.

De esta forma, la exterioridad del caso fortuito es de naturaleza objetiva,
pues ya no se determina en relacién a la voluntad del deudor, sino que el
punto de referencia es el riesgo creado por la realizacién de una actividad

56, Esta, como ordenacién

econdmica organizada calificable como empresa
de los factores productivos, comprende el conjunto de operaciones de-
sarrolladas y de medios empleados por el deudor para lograr el resultado

debido”, es decir, todo lo que involucra la organizacién, preparacién y

>*En Francia Antonmattei afirma que la nocién material de la exterioridad de
Exner sedujo a los autores franceses partidarios de la teorfa del riesgo. ANTONMATTEI,
Paul Henri, cit. (n. 5), p. 27.

% Betti emplea la expresién riesgo profesional, que define como “aquel riesgo que
es inherente a una profesion, y en general, al desarrollo de un actividad peligrosa”, y
ubica como ejemplos de ese riesgo el propio de la organizacién de una empresa, o del
mecanismo interno de una industria. Agrega que en razén de ese riesgo profesional
responde quien tiene el control sobre dicha organizacién, pues “en la conciencia
social se considera inherente a tal situacién de control del poder de previsién o pre-
vencién de los riesgos que son inseparables del aparato” (la empresa). BETTI, Emilio,
Teoria General de las Obligaciones (trad. cast., Madrid, 1970), pp. 166- 167.

%6 Siguiendo los postulados del andlisis econémico, Trimarchi entiende como
riesgo de empresa aquel que ésta crea y que econémicamente puede serle atribuido
como parte de sus costos, de modo tal que el caso fortuito es el evento extrafio al
riesgo creado y econdmicamente administrable. TRIMARCHI, Pietro, I/ caso fortuito,
cit. (n. 38), pp. 840 y 850. Si bien se trata de una definicién que el autor propone en
sede extracontractual, su razonamiento en el 4mbito contractual es similar, pronun-
cidndose a favor de excluir la responsabilidad por causas externas a la organizacién
del deudor, en tanto éste puede influir directamente en la ejecucién de la prestacidn,
adoptando medidas idéneas para prevenir el dafio. TRIMARCHL, Pietro, Su/ significato
economico dei criteri di responsability contrattuale, en RTDPC. (Milano, 1970) 1, p.
521.

%7 ANELLL, Franco, cit. (n. 8), p. 168.
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ejecucién de la prestacién a satisfaccién del acreedor™®. Asi, en la nocién de
empresa se incluyen, por una parte, el conjunto de medios de que se sirve
el deudor; asi como el objeto y las caracteristicas mismas de la actividad, la
que por su propia naturaleza supone riesgos”, los que dependerdn del giro
concreto desarrollado. Por ejemplo, en una empresa dedicada a la limpieza
de prendas de vestir, forman parte del riesgo propio de su actividad, el
correcto funcionamiento y buen estado de mantencién de las mdquinas
empleadas en el lavado y planchado de la ropa, de modo que cualquier
dafio en las prendas de un cliente derivado de un defecto en aquellas no
puede calificarse como extrafio a la empresa. Algo similar ocurre si se piensa
en una empresa constructora, dentro de cuyos riesgos se encuentra, entre
otros, la calidad de los materiales empleados en las obras desarrolladas. O
en una empresa que organiza actividades vinculadas con deportes extremos,
en que los implementos de seguridad en buen estado son necesarios para
la prestacién de sus servicios, integrando el riesgo de la misma.

Asi, el caso fortuito es ajeno o extrafio porque constituye la verificacién
de un obstéculo que no tiene su origen en el riesgo asociado a la actividad de
empresa, sino fuera de ella. El caso fortuito, conforme a esta doctrina, es el
limite al riesgo de empresa®, estableciendo la frontera entre lo que es extrafio
al riesgo propio de la actividad desarrollada por el deudor para cumplir y lo
que es inherente a la misma®'. En esta concepcidén objetiva, la exterioridad se
convierte en un elemento determinante, e incluso segtin algunos®, suficiente
por si solo para configurar el caso fortuito, llegando a descartarse las nociones
de imprevisibilidad e irresistibilidad. Esto, porque se concluye que basta, para
la exoneracién, que el incumplimiento no tenga su origen en el riesgo de la
empresa. Este es el fundamento la responsabilidad contractual, de modo tal
que todo hecho que afecte el cumplimiento y que no corresponda a dicho
riesgo no puede atribuir responsabilidad al deudor, sin necesidad de indagar
sobre la previsibilidad o resistibilidad del evento en cuestién®.

58 No se trata del circulo industrial entendido Ginicamente en un sentido material
o espacial, como postulaba Exner.

%% ANELLL, Franco, cit. (n. 8), p. 168.

% ANELLI, Franco, bid, p. 167; TRIMARCHI, Pietro, Rischio ¢ responsabilita ogget-
tiva (Milano, 1961), p. 199. Destacando el doble punto de referencia —culpa y ries-
go— del caso fortuito en el tiempo, ANTONMATTEL, Paul Henri, cit. (n. 5), p. 32; DEL
Ormo GUARIDO, Natalia, cit. (n.33), p. 190; CoTTINO, Gastone, Voz caso fortuito,
cit. (n. 36), p. 378.

¢! ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 162.

©2Tbid.

% Anelli explica la suficiencia de la exterioridad afirmando que las exigencias de
imprevisibilidad e irresistibilidad son sustituidas por la determinacién de lo que es o
no ajeno al deudor. ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 162.
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Sin embargo, aun cuando una concepcién objetiva de la exterioridad
sea deseable, y al mismo tiempo, se reconozca como una realidad indes-
mentible la existencia de ciertos riesgos derivados de toda actividad de
empresa, y en general, de cumplimiento®, no pueden perderse de vista
los otros dos requisitos que también forman parte del concepto de caso
fortuito. Por ello, acoger esta concepcién objetiva de la exterioridad
planteada por la teorfa del riesgo de empresa, puede resultar excesivo, en
la medida que el caso fortuito termina reduciéndose exclusivamente al
elemento de la ajenidad. Por el contrario, puede darse a la exterioridad
un contenido objetivo que la distinga de los dos elementos restantes de la
nocion de caso fortuito, pero que no implique negarlos. En este sentido,
cabe considerar el surgimiento en el derecho comparado, particularmen-
te el espafiol, de opiniones doctrinales que si bien postulan una nocién
objetiva de la exterioridad, vinculada con la idea de riesgos, la coordinan
adecuadamente con la imprevisibilidad y la irresistibilidad propias del
caso fortuito®. Se trata, por lo demds, de interpretaciones que consideran
los principios informantes del derecho uniforme de los contratos, cuya
nocién de exterioridad constituye un modelo de relevancia para construir
la exigencia en nuestro ordenamiento.

Este es pues, el tratamiento que en los sistemas continentales se
ha dado a la exterioridad del caso fortuito. Como se puede advertir, las
dos formas de concebir el requisito influyen en la distincién, que habi-
tualmente se plantea, entre un concepto subjetivo y uno objetivo de caso
fortuito. En efecto, el primero se relaciona directamente con la concepcién
sicolégica de la exterioridad, que se traduce en la ausencia de culpa del
deudor como consecuencia de la imprevisibilidad y de la irresistibilidad
del hecho; mientras que cuando la exterioridad es entendida en el dltimo

% De hecho, lo que en definitiva subyace al planteamiento del riesgo de empresa
es la idea de que toda actividad —no s6lo empresarial— a través de la cual un deudor
pretenda dar cumplimiento a una obligacidn, es susceptible de generar una serie de
riesgos asociados a su realizacién, cuyo conjunto puede calificarse, como lo hace
ANELLI, Franco, cit. (n. 8), pp. 160 y 165 n. 12, como riesgo tipico.

 Se trata de una interpretacién que pretende una objetivacién de la responsa-
bilidad contractual, y que se realiza en base a una regulacién bastante similar a la
nuestra, reconociendo la necesidad de adaptarla a las necesidades y realidad existente
hoy en el trdfico. En tal tarea el requisito de la exterioridad es una herramienta im-
portante. En esta corriente doctrinal se ubican, entre otros: PANTALEON, Fernando, £/
sistema de responsabilidad contractual. Materiales para un debate, en ADC. 44(1991)
3; Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial 11: Las relaciones
obligatorias® (Madrid, 2008); DEL OLMO GUARIDO, Natalia, cit. (n. 33), p. 197; BEr-
covitz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (director), Manual de Derecho civil. Obligaciones
(Madrid, 2003), pp. 123 ss.



LA EXIGENCIA DE EXTERIORIDAD EN EL CASO FORTUITO 57

sentido planteado, en relacién con el riesgos propios de la empresa del
deudor, el concepto de caso fortuito se califica como objetivo.

2. Derecho uniforme: ajeneidad a la esfera de control del deudor.
Dentro de este derecho, la idea de exterioridad de la causa de exo-

neracién se encuentra fuertemente determinada por la responsabilidad

objetivada® que se consagra en los diversos cuerpos que lo integran.

Asi, en la “Convenicén de Viena” (= CV.) —el principal de los ins-
trumentos que lo conforman, y el dnico con fuerza vinculante, incluso
en nuestro pais— el articulo 79,1, que consagra con pardmetros bastantes
rigurosos® la exoneracién de responsabilidad del deudor, establece como
primer requisito® para que ella pueda operar, que el incumplimiento
se haya debido a un impedimento fuera del control del deudor®. Por
consiguiente, segin la CV. la exterioridad consiste en la ajeneidad del
impedimento que ocasiona el incumplimiento a los riesgos cuyo control
corresponde al deudor.

Ahora bien, para precisar el contenido del requisito es necesario
determinar los riesgos cuyo control corresponde al deudor. Dicha tarea
requiere considerar, en primer lugar, que todo deudor, al momento de
contratar, realiza una valoracién y examen de una serie de factores que
pueden incidir en el cumplimiento’, andlisis de importancia para la

% Sin consideracién de la culpa como criterio de imputacidn.

%7 Asf lo afirman HONNOLD, John, Uniform Law for International Sales (32 edi-
cién, La Haya, 1999), par. 432.1; VIDAL OLIVARES, Alvaro, Atribucién y exoneracién
de responsabilidad en la compraventa internacional, en RDUAs. 18 (2005)1, p. 70;
Stott, Hans - GRUBER, Georg, Article 79, en SCHLECHTRIEM, Peter (director), Com-
mentary on the UN Convention the International Sale of Goods (32 edicién, 1986, trad.
inglés, 2000), par. 1.

% Honnold se refiere a éste como el primer elemento que debe probar la parte
que desea establecer que no es responsable por la falta de cumplimiento. HonNOLD,
John, cit. (n. 67), par. 423,4. Los restantes requisitos son la razonable imprevisibili-
dad del impedimento a la celebracién del contrato y la insuperabilidad del impedi-
mento en s{ y en sus consecuencias.

% Si bien la versién oficial en castellano emplea la expresién de impedimento
“independiente de su voluntad”, en general entre los autores hay concordancia en
cuanto a que se capta mejor el sentido de la disposicién con la expresién de la versién
en inglés: “impediment beyond his control”. Asf lo afirman, ViDaL OLIVARES, Alvaro,
Atribucidn, cit. (n. 67), p. 62 ss.; PICHONNAZ, Pascal, Impossibilité et exorbitante. Etu-
de analytique des obstacles & I’ exécution des obligations en droit suisse (Friburgo, 1997),
p- 391. Prefiriendo la versién inglesa en vez de la alemana, por razones similares,
Stott, Hans; GRUBER, Georg, cit. (n. 67), par. 14.

70 A la individualizacién de los factores que la parte, que luego es incumplidora,
debe valorar al celebrar el contrato se refiere PoNzaNELLI, Giulio, Articolo 79, en
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1", la

configuracién de su esfera de control. En efecto, como expresa Stol
capacidad para controlar el riesgo por parte del deudor no puede ser juzgada
abstractamente y sin referencia al contrato mismo, siendo necesaria una
razonable interpretacién de lo que las partes entendieron, de modo que
el contenido del contrato es de gran relevancia para la determinacién de
los riesgos cuyo control corresponde al deudor™. Sin perjuicio de ello, en
la labor de determinacién de los referidos riesgos, se debe tener en cuenta
también, como el mismo autor destaca, que la formulacién del articulo
79 estd basada en la idea de que el deudor tiene una esfera tipica de

control, por la que es bdsicamente responsable”.

Bianca, Cesare (a cura di), Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazio-
nale di beni mobili (Padova, 1992), p. 310, quien la califica como un cldsico ejemplo
de asignacién de riesgos. En igual sentido, en diversas sentencias se ha expresado
que la aplicacién del articulo 79 se centra en la evaluacién de los riesgos que una
parte asume cuando celebra el contrato. Asf se recoge en algunos de los fallos citados
en el Compendio de la UNCITRAL sobre jurisprudencia relativa a la CV. As{ por
ejemplo, en el caso CLOUT 166, resuelto en Alemania, el 21 de junio de 1996.
El supuesto sobre el que se pronuncia el fallo era el de un vendedor que, debido al
incumplimiento —en razén de las dificultades financieras que le afectaban— del fa-
bricante que le proveia las mercaderfas, no cumplié con las entregas pactadas con su
comprador. El tribunal arbitral, junto con destacar la importancia de la distribucién
de riesgos en el contrato para la aplicacién del articulo 79, denegé la exoneracién
del vendedor afirmando que las dificultades financieras del fabricante eran de res-
ponsabilidad del vendedor. También se reconoce expresamente la importancia de la
reparticién de riesgos del contrato en el caso CLOUT 271, resuelto por el Bundes-
gerichtshof de Alemania, el 24 de marzo de 1999. Se trata de fallos en que, como se
expresa en el Compendio, lo fundamental es determinar si la parte que reclama una
exoneracién asumid el riesgo del evento que justifica su incumplimiento. Compendio
de la UNCITRAL sobre jurisprudencia relativa a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre contratos de compraventa internacional de mercaderias, disponible, asi como los
fallos aludidos, en www.uncitral.org.

7t StoLL, Hans, Article 79, en SCHLECHTRIEM, Peter (director), Commentary on
the UN Convention the International Sale of Goods (22 edicién, Oxford, 1986 trad.
inglés 1998), par. 7.

72Salvador Coderch sefiala que frecuentemente los términos del contrato descri-
birdn el 4mbito de control, siendo por ello importante la interpretacién del contrato
concreto, teniendo en cuenta lo que serfa razonable esperar de las partes a partir de
las circunstancias del mismo. SaLvaDOR CODERCH, Pablo, Comentario Articulo 79
CSIG, en Diez- Picazo Y PONCE DE LEON, Luis (director), La compraventa Interna-
cional de mercaderias (Madrid, 1998), p. 638. Asimismo, Vidal afirma que la fijacién
de la extensién de la esfera de control conforme al articulo 79 es un problema de in-
terpretacién de la voluntad negocial. VIDAL OLIVARES, Alvaro, Criterios de atribucién
de responsabilidad por dafios en la Compraventa Internacional de Mercaderias (Tesis
Doctoral, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1999), p. 493.

7 StoLt, Hans, cit. (n. 71), par. 20. El autor define la esfera tipica como: “A
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El principio central entonces en la CV. es que todo deudor tiene una
esfera de riesgos que necesariamente debe controlar y por cuya concrecién
no puede ser exonerado: un impedimento que corresponda a alguno de
dichos riesgos no cumple con la exigencia prevista en el articulo 79,174
Dicha esfera se determina, en primer lugar, en base a las estipulaciones
del contrato, considerando la asuncién de riesgos que éste contiene”, sin
perjuicio de la necesidad de incorporar también en dicha esfera aquellos
riesgos que se desprenden de la propia naturaleza de la relacién obligatoria,
asi como de los usos y pricticas existentes previamente entre las partes, y

que por ello competen al deudor. La nocién de esfera de control implica,

sphere within which is it objectively possible for, and can be expected of, the promis-
sor to secure the trouble-free passage of the measures necessary to prepare and per-
form the contract by adopting measures of organization and appropriate controls”; y
sefiala como elementos que integran dicha esfera, en el contexto de la CV: i) Lo que
denomina la esfera propia del deudor, dentro de la que ubica sus circunstancias per-
sonales, su capacidad financiera, as{ como lo que derive de la naturaleza y organiza-
cién de su esfera; ii) Riesgo de adquisicidn si se trata de ventas genéricas; c) riesgo de
utilidad; y iii) Riesgo por su personal propio. Sobre el contenido particular de cada
una de estas categorias, as{ como las posibles excepciones y situaciones problemdticas,
como cambios de circunstancias econémicas, disputas laborales o intervenciones es-
tatales, véase par. 27 ss. En términos similares, Vidal define la esfera de control segin
el articulo 79 CV. como “aquella que comprende todas las medidas de organizacién
y control apropiado, que razonablemente puede esperarse que el deudor adopte y
que son necesarias para la adecuada preparacién de la prestacién y el cumplimiento”.
VDAL OLIVARES, Alvaro, Criterios de atribucién, cit. (n. 72), p. 499. Por su parte, y en
un sentido similar a Stoll, Pichonnaz destaca que es necesaria la concrecién del im-
pedimento para saber si estd o no fuera de la esfera de influencia del deudor, aunque
igualmente se pueden destacar ciertas hipGtesis tipicas, entre las que ubica la accién
de los auxiliares y empleados del deudor. PicHONNAZ, Pascal, cit. (n. 69), p. 391.

74 Esta es la idea que subyace a la decisién dictada en el caso CLOUT 277, re-
suelto en Alemania el 28 de febrero de 1997. Un comprador inglés y un vendedor
alemdn celebran un contrato para el suministro de hierro y molibdeno desde China.
El vendedor incumple debido a la falta de entrega del proveedor chino. El tribunal
rechaza la alegacién de exoneracién por parte del vendedor, pues estima que el in-
cumplimiento del proveedor es un riesgo que corresponde a aquel. Se advierte que
el supuesto de hecho es similar al del caso CLOUT 166, citado en la nota 282 y
que en definitiva en ambos fallos estd la idea de una esfera controlada por el deudor,
que impide la exoneracién por riesgos pertenecientes a la misma, en estos casos, la
actuacién de un proveedor.

7>En este sentido cabe destacar, como expresa Salvador Coderch, que la CV reco-
ge la idea anglosajona del contrato como acuerdo de distribucién de riesgos entre las
partes. SALVADOR CODERCH, Pablo, cit. (n. 72), p. 637. Esta idea, que deriva de una
visién préctica del contrato, es fundamental para una formulacién de la exigencia de
exterioridad del caso fortuito adecuada a las necesidades del tréfico, y constituye un
aporte del modelo de responsabilidad consagrado en la CV.
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en definitiva, hacer recaer el dafio derivado del incumplimiento sobre la
parte que estd en la situacién mds propicia para controlar los riesgos de
un incumplimiento’®. De vital importancia es, entonces, determinar si
el deudor estaba en situacién de influir o controlar la sobreveniencia del
impedimento”, lo que dependerd de su actividad concreta en cada caso.
Lookofsky afirma que un comerciante razonable debe entenderse en con-
trol de su propio negocio’. Una funcién fundamental desempefia en este
sentido el modelo de la persona razonable, que provee de un criterio para
la definicién de aquello que debe estimarse controlable por el deudor,
integrando asf su esfera”.

A partir de lo sefialado, puede concluirse que, en la CV., el examen
necesario para resolver si se cumple o no el requisito de la exterioridad
exige definir si el impedimento que ocasiona el incumplimiento estd o no
dentro de aquellos riesgos cuyo control puede razonablemente exigirse
al deudor, teniendo en cuenta tanto lo acordado en el contrato, como
aquello que estd efectivamente bajo su dominio segin las circunstancias
concretas del caso®. Por esto se ha afirmado que en la CV. la exoneracién
estd basada en la falta por parte del deudor de un razonable control del
riesgo del incumplimiento®.

7¢En este sentido se pronuncia PoNzaNELLL, Giulio, cit. (n. 70), p. 311.

77 PICHONNAZ, Pascal, cit. (n. 69), p. 391.

78 BERNSTEIN, Herbert; LOOKEOSKY, Joseph, Understanding the CISG in Europe
(La Haya, 1997), p. 107.

7 En este sentido, Vidal sefiala que la decisién sobre lo que cae dentro de la esfera
de control del deudor se adopta conforme al modelo de conducta de una persona
razonable ubicada el lugar del deudor. VIDAL OLIVARES, Alvaro, Atribucién, cit. (n.
67), p. 64. Sobre el contenido de dicho modelo, y su aplicacién en la CV, vid. EL
MISMO, La nocidn de persona razonable en la Compraventa Internacional, en CABA-
NILLAS SANCHEZ, Antonio (director), Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis
Diez- Picazo (Madrid, 2003).

% En cuanto a la relevancia de la actividad a desarrollar por el deudor para el
cumplimiento, a efectos de definir los riesgos que conforman su esfera, cabe desta-
car lo sefialado por Bonell, quien afirmando la necesidad de interpretar el contrato
concreto, afirma la importancia de tener en cuenta aquello que normalmente sucede
segtin el tipo de negocio, considerando las condiciones generales del respectivo sector
del trdfico. BONELL, Michael, Force Majeure e hardship nel Diritto uniforme della ven-
dita internazionale, en Diritto del commercio internazionale (Roma, 1990), p. 544.

81 As lo afirma expresamente Stoll quien sefiala: “Article 79 makes the inability
to control a risk a general principie of exemption”, idea que segin el autor aparece
claramente en la expresién “impediment beyond his control” de la versién inglesa del
articulo 79. StoLL, Hans, cit. (n. 71), par. 6. Lo mismo destaca Vidal, quien sefiala
que en la CV. “Se consagra expresamente el principio de la razonable controlabilidad
del riesgo, que hace responsable al deudor por todos aquellos sucesos que correspon-
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Lo expresado en relacién con la CV. es vélido también para las cau-
sas de exoneracidn previstas en los otros cuerpos normativos que integran
el derecho uniforme de los contratos: El articulo 7,1,7 de los Principios de
Unidroit; el articulo 8,108 de los PECL.; y el articulo 3,104,1 del DCFR.
En efecto, dichas disposiciones —inspiradas precisamente en el articulo 79
de la CV.— recogen como exigencia para la exencién del deudor que el
incumplimiento tenga su origen en un impedimento ajeno a su control®*.
El contenido sustancial del requisito es el mismo que se aprecia, segtin lo
sefialado, en la causa de exoneracién de la CV.%.

Asi, se puede apreciar que en el derecho uniforme existe —utilizando
la terminologia empleada en los derechos continentales— una concepcién
objetiva de la exterioridad, entendida como la ajeneidad del hecho causante
del incumplimiento a los riesgos comprendidos en la esfera de control
del deudor, por la cual éste asume una responsabilidad absoluta. De esta
forma, la exoneracién sélo puede situarse fuera de aquella, siempre que el
impedimento cumpla ademds con los restantes requisitos previstos en el
articulo 79,1: su razonable imprevisibilidad a la celebracién del contrato
y su insuperabilidad, en si mismo y en sus consecuencias, exigencias que
ponen de manifiesto que el deudor no ha podido controlar el obstdculo
respectivo, y confirman que la exoneracién en la CV. se funda en definitiva
en la falta de control del riesgo del incumplimiento.

IV. REFORMULACION DE LA EXTERIORIDAD EN EL “CODIGO CIVIL”
CHILENO: AJENEIDAD DEL HECHO AL AMBITO DE RIESGOS DE
INCUMPLIMIENTO FIJADO POR EL CONTRATO

Habiendo examinado la concepcién de la exterioridad en nuestro dere-
cho y en el dmbito comparado, es posible proponer una reformulacién de

dan a la realizacién de un riesgo cuyo control le fue asignado por el contrato o la
Convencién”. VIDAL OLIVARES, Alvaro, Atribucidén, cit. (n. 67), p. 61.

82 Lo mismo se observa en el anteproyecto espafiol de modernizacién del Derecho
de obligaciones y contratos, en cuyo articulo 1209 se consagra la causa de exonera-
cién del deudor, disponiéndose como primer requisito: “Que el incumplimiento haya
obedecido a un impedimento ajeno a su voluntad y extrafio a su esfera de control”.

% En particular, sobre el articulo 7.1.7 de los Principios de Unidroit, puede con-
sultarse: MORAN Bovio, David, Incumplimiento, en MORAN Bovio, David (director),
Comentarios a los Principios de Unidyoit para los Contratos del Comercio Internacional
(Navarra, 2003); PeriLLO, Joseph, Force majeure and hardship under Unidroit princi-
ples, en TJCL. 5 (1997), pp. 5-28. Sobre el articulo 8.108 de los PECL.: LanDO, Ole
- BeaLg, Hugh, Principios de Derecho contractual Europeo. Los trabajos de la Comisidn
de Derecho contractual europeo (trad. cast., Madrid, 2003); DiEz-Picazo, Luis, Roca
Trias, Encarna, MORALES MORENO, Antonio Manuel, cit. (n. 17).
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la misma. A mi juicio, es posible reinterpretar este requisito asigndndole
un significado propio, que contribuya efectivamente al concepto de caso
fortuito, y que muestre que éste acttia también como una regla para atribuir
responsabilidad al deudor.

La reformulacién propuesta consiste en dar a la exterioridad un sig-
nificado objetivo, pero sin que ello se exprese en términos estrictamente
causales, y tampoco en un sentido que termine reduciendo el caso fortuito
a este solo elemento®. Por el contrario, el contenido propio de la exterio-
ridad puede definirse simplemente reconociendo una funcién que, desde
un punto de vista préctico, desempefia todo contrato: distribuir una serie
de riesgos entre las partes, dentro de los cuales se encuentra el del incum-
plimiento. Tal funcién no es extrafia a nuestro ordenamiento, y permite
elaborar, a partir del propio contrato y de su interpretacién, una nueva
forma de concebir la exterioridad.

Ahora bien, desde ya es necesario dejar establecida una premisa funda-
mental. La idea de ajencidad del caso fortuito se desprende, en principio,
de su propia naturaleza fictica. Se trata de un hecho, es decir, de un
acontecimiento que es fisicamente distinguible de la conducta del deu-
dor y que se opone al cumplimiento de la prestacién debida, alterando
el escenario en que se celebré el contrato®. Cuando el articulo 45 CC.
lo define como “el imprevisto a que no es posible resistir’, aunque no lo
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dice expresamente, estd aludiendo a un hecho®® que afecta al deudor en

8 Como ocurre en las tendencias que definen la exterioridad en relacién con el
riesgo de empresa, y segtn las cuales, la ajencidad a dicho riesgo basta para la califi-
cacién de caso fortuito.

8 RODRIGUEZ GREZ, Pablo, cit. (n. 14), p. 181. El autor pone énfasis en que se
trata de un hecho que introduce una transformacién al escenario en que se contrajo
la obligacién.

8¢Y asi se desprende también de las propias opiniones doctrinales. Nuestros au-
tores reiteradamente aluden al caso fortuito como hecho, evento o acontecimiento.
Y lo mismo ocurre en la jurisprudencia, pues en diversos fallos nuestros tribunales se
refieren también al caso fortuito empleando dichos términos. Cabe citar, a modo de
ejemplo, Sentencia Corte Suprema, de 2 de mayo 1963, en RDJ. 60 (1963), sec. 12,
p- 59; Sentencia Corte Suprema, de 9 de septiembre de 1937, en RDJ. 35 (1937),
sec. 13, p. 31. En Espafia, Badosa Coll afirma que el cardcter de suceso —como lo
denomina el articulo 1105 del Cédigo Civil espafiol- o acontecimiento que tiene
el caso fortuito implica ajeneidad material respecto del deudor y de la cosa debida.
Baposa, Ferrdn, Articulo 1105, en Paz-Ares, Cdndido y otros (director), Comenta-
rios del Cédigo Civil (Madrid, 1993), 11, p. 43. Y dentro de la corriente doctrinal ya
mencionada que busca objetivar la responsabilidad contractual y con ella, la nocién
de caso fortuito, son varios los autores que fundan la exterioridad como exigencia
del mismo, en la expresién “suceso” que emplea el articulo 1105 del Cédigo Civil.
Asf, Diez-Picazo sefiala que no puede pasar inadvertido que el Cédigo hable de su-
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su actividad de cumplimiento. Ello permite distinguir en el plano de la
realidad material entre el deudor y el obstdculo que le sobreviene, lo que,
al menos preliminarmente, conduce a la idea de ajencidad respecto de éste,
impidiendo, por ejemplo, que un hecho del propio deudor pueda calificarse
como caso fortuito®. Sin embargo, esa sola independencia féctica no es
suficiente para dar sentido a la exterioridad®. Su definicién requiere con-

cesos, y agrega que ello supone hechos exteriores al marco de control del deudor,
postulando una interpretacién del articulo 1105 en sentido objetivo. DiEz-Picazo,
Luis, Fundamentos, cit. (n. 65), p. 727. Igual interpretacién del término suceso pro-
pone Pantaleén, quien sosteniendo una exégesis del articulo 1105 coincidente con lo
previsto en el articulo 79 de la CV., sefiala que “la palabra suceso del articulo 1105
CC. significa impedimento ajeno al dmbito de control del deudor”, PANTALEON,
Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 65), p. 1065. También
funda en la expresién suceso el cardcter extrafio del hecho, TorRrALBA, Orencio, La
responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obligaciones, en ADC. 24
(1971) 4, p. 1154.

8 Por esta razén, no comparto la opinién de aquellos autores nacionales que fun-
dan la exterioridad en la parte final del inciso segundo del articulo 1547 CC., segtin
el cual el caso fortuito no exonera si ha sobrevenido por culpa del deudor. La atribu-
cién de dicho fundamento legal a la exigencia en estudio, se entiende solamente bajo
una concepcidn estrictamente subjetiva de la exterioridad, esto es, como equivalente
a la ausencia de culpa del deudor respecto del evento, la que debe descartarse por las
razones expuestas precedentemente. Por lo demds, dicha norma es imprecisa en sus
términos, pues la existencia de culpa de parte del deudor en relacién con el hecho
que afecta el cumplimiento impide en definitiva hablar de caso fortuito. Aun cuando
éste no es estrictamente sinénimo de ausencia de culpa, si supone no concurrencia
de ella, pues las exigencias de imprevisibilidad e irresistibilidad se miden en base a
la diligencia exigible al deudor. Por ello, si ésta falta en las tareas de previsién y re-
sistencia al evento por parte del deudor, impedirfa calificar a este tltimo como caso
fortuito. En nuestra doctrina, Abeliuk se refiere a la expresién de la norma aludida
del articulo 1547 como poco exacta, y afirma que “si hay culpa no hay caso fortuito”.
ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 17), p. 532. Cabe destacar en este sentido una
sentencia en que se rechaza la alegacién de caso fortuito respecto de un incendio que
destruy6 el inmueble arrendado, afirmando que el deudor no cumplié como buen
padre de familia con el cuidado y conservacién del mismo, por lo que en caso alguno
se configura la causa de exoneracién. Sentencia de primera instancia de fecha 28 de
junio de 2002, confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcidn por sentencia
de fecha 23 de septiembre de 2003, disponible en www.legalpublishing.cl, nimero
identificador 29200.

8 Aunque sf basta para que el hecho del deudor quede excluido de la calificacién
de caso fortuito, al no ser ajeno ni siquiera en esta acepcién estrictamente material.
Por lo demds, asf parece ser segtin nuestro legislador, como se desprende de los arti-
culos 1678, 2187 y 2231 CC., en que al deudor se le hace responsable por el hecho
propio, sin perjuicio de que se limite el alcance de la misma, al extenderse solamente
al precio de la cosa.
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siderar el contenido del contrato: el caso fortuito debe ser un hecho ajeno
al deudor, y mds concretamente, a los riesgos que éste asume al celebrarlo,
y cuya verificacién no puede, por tanto, eximirlo de responsabilidad.

Para entender a cabalidad lo recién expresado, es indispensable hacer
referencia a la funcién de distribucién de riesgos que todo contrato des-
empena. Ello demostrard que atendiendo al contenido de este dltimo se
puede reformular la nocién de exterioridad.

1. El contrato como mecanismo de distribucion de riesgos.

a) El contrato como intercambio econédmico: base de su
funcién de distribucién de riesgos. La asociacién entre las nocio-
nes de contrato y riesgo, deriva de que aquel constituye un medio para
el intercambio econédmico®, es decir, una herramienta para el trifico de
bienes y servicios en el mercado, lo que supone la exposicién al riesgo de
toda iniciativa de ese tipo”, especialmente teniendo en cuenta que el con-
trato comuinmente implica una actuacién posterior de cumplimiento, que
ademds puede extenderse en el tiempo. Esto tltimo trae aparejada, como
es 16gico, la posibilidad de que una serie de contingencias puedan incidir
sobre las partes o sus prestaciones durante la ejecucién de las mismas,
surgiendo con ello la idea de riesgo, entendido en su acepcién corriente:
como eventual proximidad de un dafio”.

Se trata de un planteamiento que deriva simplemente de reparar en la
dimensién econémica del contrato, es decir, de una apreciacién prdctica

% En relacién con esta idea cabe citar las siguientes palabras de Baraona, desta-
cando la importancia de considerar este aspecto del vinculo contractual: “Una de
las precisiones mds importantes que se han hecho en el Derecho contempordneo
es el énfasis puesto en la comprensién del contrato como una realidad econémica
(funcién de cambio, operacién econémica, explicable como un acuerdo en torno a
una determinada distribucién de riesgos”. BARAONA GONZALEZ, Jorge, El retraso en el
cumplimiento de las obligaciones (Madrid, 1998), p. 198.

P En este sentido se expresa en Italia Bessone, agregando que tanto oferta como
aceptacién parten de una valoracién de las circunstancias y de razonables previsiones
acerca del éxito del negocio, no obstante lo cual las circunstancias se transforman
incesantemente, de modo que un evento que altera los presupuestos siempre puede
perjudicar dicho éxito. BESSONE, Mario, Adempimento e rischio contrattuale (Milano,
1969), p. 1.

! Segun la RAE la palabra riesgo se define como contingencia o proximidad
de un dafio. El término riesgo, como expresa un autor, indica en el lenguaje usual
una situacién de incerteza o eventualidad, implica la idea de un sacrificio ligado a la
verificacién de un acontecimiento, nocién abstracta que se concreta por referencia a
especificos tipos de sucesos y sacrificios amenazados. ORLANDO, Salvatore, Rischio e
vendita internazgionale (Milano, 2002), pp. 15-16.



LA EXIGENCIA DE EXTERIORIDAD EN EL CASO FORTUITO 65

del mismo, idea muy presente en la tradicién anglosajona’, que ha sido
adoptada por el derecho uniforme de los contratos, y que también es
necesario considerar en los sistemas juridicos continentales, pues no es
sino la constatacién de una realidad evidente™. El contrato no puede ser
entendido en su esencia si se le examina sélo como nocién juridica®, sino
que debe ser apreciado en conexién con la realidad en que se inserta y
dentro de la cual desempefia una funcién concreta: ser una herramienta
para la satisfaccién de intereses patrimoniales concretos de las partes, de

modo que en definitiva constituye la formalizacién juridica de una ope-

1A A icq?d
racion economica“.

%2 Atiyah destaca esta circunstancia en el Derecho inglés, afirmando respecto del
Derecho de contratos que “is largely concernid with economic exchange”; y agrega
luego que “the law of contract gives legal effect to the operation of the market so as to
enable business and commercial activities to be carried on efficiently”. Ativa, Patrick
Selim, An Introduction to the Law of Contract (Oxford, 1995), pp. 3 y 35. En sentido
similar se pronuncia en Estados Unidos Farnsworth, quien destaca la importancia que
para el Derecho de contratos tiene el intercambio, afirmando: “The main concern of
the law of contracts, then, is with exchanges”, y resalta luego también la relevancia de
los intercambios para las economfas de libre mercado. FarNswoRrTH, E. Allan, Con-
tracts (22 edicién, Boston, 1990), pp. 4 ss. Esta idea también es un planteamiento fun-
damental para los postulados del andlisis econédmico del Derecho. Asi, Torres Lépez
—en sentido similar a lo expresado por Atiyah— afirma que la funcién del Derecho de
contratos es hacer efectivos y eficaces los intercambios, refiriéndose al contrato como
un intercambio futuro basado en el cumplimiento de una promesa. TORRES LOPEZ,
Juan, Andlisis econdmico del Derecho. Panorama doctrinal (Madrid, 1987), p. 56.

% Como expresa Morales Moreno: “El contrato es regla o deber ser, pero también
se asienta sobre una realidad concreta”. MORALES MORENO, Antonio Manuel, Articu-
lo 35, en DiEz- P1cazo Y PONCE DE LEON, Luis (director), La compraventa internacio-
nal de mercaderias. Comentario de la Convencidn de Viena (Madrid, 1998), p. 290.

%4 Asf se expresa en Italia Roppo, quien afirma ademds que si bien el contrato es
un concepto juridico, un término que sintetiza una serie de principios de Derecho,
como todo concepto juridico, refleja una realidad de intereses, de relaciones, de si-
tuaciones econdémico-sociales frente a los cuales cumple una funcién instrumental.
Por ello, segtin el autor: “Per conoscere davvero il concetto di cui ci ocupiamo [el de
contrato] appare necessario prendere in atenta considerazione la realtd economico-
sociale che lo sostanzia, e di cui esso rappresenta la traduzione scientifico-giuridica:
tutte quelle situazione, quei rapporti, quegli interessi reali che vengono in gioco
la dove si parla di contratto” (lo destacado es del autor). Ropro, Enzo, 1/ contratto
(Bolonia, 1977), p. 9.

% 1bid, p. 11. En Espafa, Gavidia destaca esta circunstancia y se refiere al con-
trato como regulacién de una operacién econdmica, afirmando: “En la realidad de
los fenémenos econémicos mds que negocios jurfdicos o, incluso, que contratos hay
operaciones econdmicas que tienen por objeto el intercambio de bienes o la presta-
cién de servicios”. Segun el autor a ellas se agregan las normas juridicas. GAVIDIA,

Julio, Presuposicidn y riesgo contractual, en ADC. 40 (1987) 2, pp. 540 y 584.
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Sise considera que al contrato le subyace en la prdctica un intercambio
econémico, y que supone el despliegue, en un momento posterior a su cele-
bracién®®, de una cierta actividad destinada a concretar dicho intercambio,
y con éste, los intereses involucrados, resulta claro que dicha concrecién
queda sujeta a una serie de eventualidades. Ello hace evidente la estrecha
vinculacién que existe entre contrato y riesgos.

De esta forma, la nocién de riesgo en el plano juridico-contractual
apunta a aceptar la posibilidad de que la finalidad dltima perseguida con
el contrato —la satisfaccién de los intereses de las partes— no se concrete,
como consecuencia de diversas circunstancias que pueden presentarse a lo
largo de la vigencia del vinculo negocial. El factor temporal juega en este
sentido un papel determinante, pues el futuro lleva en si mismo la idea de
incerteza”’, existiendo por ello la posibilidad de que la utilidad pretendida
por las partes con el contrato no se haga realidad.

La contratacién implica entonces una serie de riesgos, cuya reparticién
realizan, en primer lugar, las propias partes con su acuerdo de voluntades.
En el mismo contrato, éstas proceden a una distribucién de los diversos
riesgos asociados a la operacién econémica que aquel envuelve®, y sélo a

%En la doctrina nacional, Barros Bourie reconoce la proyeccién hacia el futuro
de la vinculacién contractual cuando afirma que todo contrato envuelve una prome-
sa, que genera conflanza en el acreedor. BARROS BOURIE, Enrique, La diferencia entre
“estar obligado”y “ser responsable” en el Derecho de los contratos, en CORRAL TALCIANI,
Herndn - RoDRIGUEZ PINTO, Marfa Sara (coordinadores), Estudios de Derecho Civil
(Santiago, 2000), 11, p. 746.

7 En este sentido, Posner afirma que un contrato compromete a las partes a de-
terminadas acciones en el futuro, siendo éste incierto y destaca que la no simultanei-
dad en el intercambio genera el peligro de que se presenten contingencias imprevis-
tas. POSNER, Richard, Andlisis econdmico del Derecho (trad. cast., México, 1998), pp.
90 y 103. Por su parte, y poniendo énfasis en el factor temporal, Pichonnaz afirma:
“Un contrat qui n’est exécuté inmédiatement peut prendre naissance dans un certain
contexte de faits et étre exécuté dans un contexte qui s’est modifié”. El autor destaca
que si bien al contratar toda parte debe hacer una cierta planificacién en relacién al
cumplimiento de su prestacién, ésta siempre se caracteriza por un cierto grado de
incertidumbre en cuanto a la realizacién de los hechos planificados. PicHONNAZ,
Pascal, cit. (n. 69), pp. 5y 9.

% Es asi como en el Derecho inglés Treitel afirma que “one of the principal
purposes of contract as a legal and commercial institution is precisely to allocate the
risks of such events”. TRerTeL, G.H, Frustration and force majeure (Londres, 1994),
par. 1-001. En sentido similar se pronuncia Atiyah, quien afirma que “ a contract is
primarily a risk-allocation device”. ATivaH, Patrick Selim, cit. (n. 92), p. 215. Por su
parte, Posner afirma que una de las funciones de los contratos es el desplazamiento de
riesgos, proveyendo as{ una forma de aseguramiento, en tanto, como se verd luego, la
asignacién de los mismos segun el andlisis econédmico del Derecho es mds eficiente si
se atribuyen a aquella de las partes que sea el asegurador mds barato.
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falta de regulacién convencional, el derecho dispositivo entra a desempefiar
dicha funcién, lo que se aprecia claramente en sede de responsabilidad por
incumplimiento contractual.

b) El riesgo que interesa: el de incumplimiento. Su distri-
bucién por las partes en el contrato. De acuerdo a lo senialado,
la celebracién de un contrato involucra la distribucién de ciertos riesgos
entre las partes. Ahora bien, la expresién riesgos se ha empleado hasta
aqui de modo muy amplio, aludiendo a la simple posibilidad, existente
al momento de la celebracién del contrato, de la no consecucién de los
fines perseguidos por las partes con el mismo. Esta eventualidad puede
calificarse como riesgo contractual en sentido amplio: el riesgo de insatis-
faccion de los intereses de las partes”. Sin embargo, esta idea general de
riesgo asociada al contrato es susceptible de concretarse de diversas formas,
segtin cual sea en particular la amenaza que penda sobre dicha satisfaccién.
La posibilidad de insatisfaccién puede provenir, por ejemplo, del incum-
plimiento por el deudor, cualquiera sea la causa; de una alteracién de las
circunstancias habidas al momento de contratar que afecta el equilibrio
econémico de las prestaciones pactadas'®; asi como de la imposibilidad de
cumplimiento que extingue la obligacién de una de las partes'”'. En este
ultimo supuesto, ademds, puede presentarse lo que puede denominarse
como el problema del riesgo contractual en sentido restringido o periculum
obligationis: determinar la suerte de la contraprestacidn, si se trata de un
contrato sinalagmdtico'*.

9 En este sentido, cabe tener en cuenta lo sostenido por Gavidia, quien define el
riesgo contractual en sentido amplio como “el peligro de insatisfaccién de los intere-
ses o de la frustracién de las expectativas que una o ambas partes habfan pretendido
realizar con la puesta en marcha de la operacién econémica regida por el contrato,
como consecuencia de ciertas circunstancias o de la sobreveniencia de ciertos eventos
alteradores del programa econémico de los contratantes” GAvIDIA, Julio, cit. (n. 95),
p. 584.

Alpa, por su parte, en relacidén con este punto expresa que el riesgo contractual
alude a diversos tipos de incerteza y por lo tanto, a diversas consecuencias, sefialando
como uno de los tipos de riesgo posibles, el que aqui interesa: el del incumplimiento.
Arra, Guido, Rischio contrattuale, en CIE. 2 (1986), p. 630.

1% Arpa, ibid., menciona como una clase concreta de riesgo contractual, la que
deriva de trastornos de la economifa original del negocio.

"""En todos estos casos hay un peligro para la consecucién de los fines persegui-
dos por las partes. Cada uno de dichos supuestos afecta de diversa forma el éxito del
negocio y constituye por lo tanto un riesgo contractual en sentido amplio.

192 Al respecto, es necesario tener presente que el término riesgo estd lejos de
contar con un significado univoco en el Derecho. Por el contrario, es usado en muy
diversos sentidos. Como destaca en nuestro pais Elorriaga, al referirse a la nocién de
riesgo en el plano juridico “la expresion riesgo no siempre tiene el sentido unitario
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Ahora bien, dentro de esta acepcién amplia de riesgo contractual, el
peligro concreto que interesa para construir la nocién de exterioridad en

que se pudiera esperar, revistiendo significaciones y alcances harto diversos depen-
diendo del émbito en el que ella sea utilizada”. ELORRIAGA DE Bonis, Fabidn, Teoria
de los riesgos, en Estudios sobre reformas al Cédigo Civil y Cédigo de Comercio (San-
tiago, 2002), p. 14. Ahora bien, en los sistemas continentales es habitual el empleo
de la expresién en relacién con la denominada teoria de los riesgos, que busca
determinar el efecto que la extincién por imposibilidad de la obligacién de una de las
partes de un contrato bilateral acarreard sobre la obligacién correlativa. Se habla as
del problema de los riesgos, aludiendo con ello a la necesidad de establecer si el acree-
dor de la obligacién extinguida deberd cumplir igualmente con su propia prestacién,
o si, por el contrario, queda liberado de la misma: Se trata en tal caso del riesgo de
la contraprestacién o periculum obligationis, cuyo significado, como se
puede apreciar, es bastante mds acotado que la sola idea de insatisfaccién del interés
contractual, aunque en dltimo término se traduzca en ella. Ello puede explicar que
estos supuestos se califiquen como de riesgo en sentido técnico, como lo hace BETTI,
Emilio, Teoria General, cit. (n. 55), p. 168; y también CRISTOBAL MONTES, Angel,
La imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la obligacidn alternativa, en RDPr.
(1995), p. 227. Por su parte, Gavidia usa la expresién riesgo en sentido propio
para referirse al peligro de que eventos sobrevinientes hagan imposible la ejecucién
de la prestacién de una de las partes o la hagan excesivamente onerosa, de modo
tal que, en el caso de imposibilidad, si el contrato es unilateral, el riesgo se traduce
para el acreedor en la pérdida del crédito; y si el contrato es sinalagmdtico, surge la
necesidad de establecer el destino de la contraprestacién. GAvIDIA, Julio, cit. (n. 95),
pp- 588 y 593. Si bien el autor se aleja de la postura tradicional —por cuanto com-
prende en la acepcidn estricta el riesgo de la excesiva onerosidad, al mismo tiempo
que admite la procedencia del problema de los riesgos en contratos unilaterales— su
planteamiento pone de manifiesto el sentido mds restringido con que habitualmente
se emplea la expresién riesgos, teniendo como presupuesto una imposibilidad de
cumplimiento. Por su parte, si se aprecia el tema exclusivamente desde la perspectiva
de la obligacién extinguida por imposibilidad, cabe hablar también en un sentido
estricto de riesgo de la prestacién, que recae sobre el acreedor de la misma. Sobre el
contenido de la llamada teorfa de los riesgos véase también: D Cossio, Alfonso, Los
riesgos en la compraventa civil y mercantil, en RDPr. (1944); ALCANTARA SAMPELAYO,
José, La prestacion del riesgo en la compraventa, en RDPr. (1946); ALONSO PEREZ,
Mariano, E/ riesgo en el contrato de compraventa (Madrid, 1972). Por otra parte, cabe
sefialar, asimismo, que otro dmbito en que suele utilizarse la expresién riesgo en el
Derecho es en relacién con el denominado periculum rei, o riesgo de la cosa, el que
sin embargo debe ser distinguido completamente de la nocién de riesgo contractual,
por cuanto alude al supuesto en que una cosa se destruye o perece, recayendo dichos
eventos sobre el duefio de la misma, por aplicacién del aforismo res perit domino.
Como expresa Elorriaga, en este caso “se trata del concepto de riesgo aplicado exclu-
sivamente a la propiedad y a los Derechos reales”, Ibid, p. 15. Se trata de una regla
cuya aplicacién no tiene en consideracién que la cosa sea objeto de una obligacidn,
y, por ello, como expresa Gavidia, no plantea cuestién alguna de riesgo contractual,

Tbid, p. 591.
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el caso fortuito, es lo que puede llamarse el riesgo del incumplimien-
to, que se vincula directamente con la cuestién de la responsabilidad.
Entre todos los riesgos existentes al momento de contratar, se encuentra
la posibilidad de que no se verifique el cumplimiento fiel y oportuno
por parte del deudor, generando con ello dafos al acreedor afectado. Si
esa eventualidad se concreta, se debe determinar de cargo de cudl de las
partes deber ser puesto dicho riesgo: si de la parte deudora, debiendo ésta
resarcir el dafio causado al acreedor con la inejecucién; o si por el contra-
rio, corresponde al acreedor, quien debe soportar el dafo derivado de la
falta de cumplimiento, sin poder reclamar indemnizacién. De esta forma,
resulta que el problema del incumplimiento —y por consiguiente, el de la
responsabilidad— es en definitiva una cuestién de distribucién de riesgos:
si la respuesta es la primera de las alternativas descritas, implica que el
deudor debe ser calificado como responsable de la falta de cumplimiento,
con el subsecuente deber de indemnizar, correspondiéndole asi el riesgo
del incumplimiento. Si por el contrario, se concluye que el evento que
afect6 el cumplimiento no era de cargo del deudor, éste quedard exonerado
de responsabilidad, y ello se traduce en que el riesgo del incumplimiento
pesa en definitiva sobre el acreedor'®.

19 En Italia, Roppo afirma que el problema de la responsabilidad por incumpli-
miento es un “problema di ripartizione tra i contraenti del rischio conesso agli eventi
che sopravvengono tra il momento della conclusione del contratto e il momento della
sua esecuzione” y en relacién al contenido de dicho riesgo, sefiala que éste “si traduce
nel quesito se le perdite economiche che una parte subisce per effetto della mancata
realizzazione dell’affare, o di una sua realizzazione solo imperfetta, devono essere
definitivamente sopportate da questa parte, ovvero devono essere trasferite all’altra
parte, cui ne venga imputata la responsabilita e percid I'obbligo di risarcirle”. Destaca
ademds que se trata de un riesgo cuyo contenido es distinto a aquel que se expresa
en términos de mantener o perder el Derecho a la contraprestacién. Rorro, Enzo, 7/
contratto, cit. (n. 94), p. 243. En igual sentido se pronuncia luego EL Mismo, Obbli-
gazioni e contrarti, en BESSONE, Mario (a cura di), Casi e questioni di diritto privaro.
Obbligazioni e contratti. Responsabiliti civile (Milano, 1987), 111 p. 113. En sentido
similar se pronuncia Castrovinci, quien expresa que la cuestién de la responsabilidad
contractual se relaciona con la distribucién de riesgos, CasTROVINCI, Dario, 1/ proble-
ma della inesigibilita della prestazione, en GC. (1988) 2, p. 346. En Espana, en rela-
cién con esta idea Llamas Pombo afirma que cuando se produce la exoneracién del
deudor por caso fortuito el riesgo de la frustracién del interés del acreedor se atribuye
a éste y no al deudor, Lramas Pomso, Eugenio, Articulo 1105, en Pasquau Liaro,
Miguel (director), Jurisprudencia civil comentada. Cédigo Civil (Granada, 2000), II,
p- 1845. En igual sentido, MORALES MORENO, Antonio Manuel, Articulo 35, cit. (n.
93), p. 290. Con dicha afirmacién los autores coinciden en la idea de distribucién del
riesgo del incumplimiento subyacente a la responsabilidad contractual. Por su parte,
cabe también tener en cuenta que en los sistemas anglosajones —precisamente por
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De ah{ entonces que uno de los principales riesgos que surgen y se dis-
tribuyen al contratar es el del incumplimiento, y su relevancia se manifiesta
en que su reparto determina las consecuencias en el plano de la responsa-
bilidad por la falta de cumplimiento. Por esta razén, resulta trascendental
determinar cémo se produce dicha distribucién. En relacién con esto, ya
senalé que el primer instrumento en que se advierte el reparto del riesgo,
en este caso, del incumplimiento es el propio contrato'®. Como es légico,
las partes son las primeras llamadas distribuir los riesgos de incumplimiento
asociados al contrato que celebran'®. De esta forma, éste aparece como un
instrumento que refleja los riesgos asumidos por cada una, en él se contiene
la reparticién de las ventajas y desventajas que las partes han previsto'®. Y
como desde su celebracién estd latente la posibilidad de que la ejecucién
del contrato se vea impedida por algtin obstéculo, indudablemente ello

la concepcién préctica del contrato que se aprecia en ellos— la idea de distribucién
de ciertos riesgos entre las partes al contratar, especialmente manifestada en caso
de falta de cumplimiento, estd siempre presente. En concreto, en el Derecho inglés
la denominada “doctrine of frustration” se considera como un medio para dividir
entre las partes las pérdidas ocasionadas por los eventos sobrevinientes. Asf lo afirma
Treitel, quien distingue entre “performance risk” y “payment risk” como los riesgos
divididos por la “doctrine of frustration”: debido al efecto de ésta, que implica el tér-
mino total y automdtico del contrato, el acreedor carga con el primer riesgo, ya que
el deudor es excusado de su deber de cumplimiento; y a su vez, el deudor carga con
el segundo, en tanto el acreedor es excusado de la contraprestacién. TReITEL, G.H,
Frustration, cit. (n. 98), par. 2-026 y 3-007.

14En este sentido, Baraona expresa: “Es evidente que el incumplimiento es un
riesgo al que las partes estdn expuestas y sobre el cual también debieran prever las
consecuencias”. BARAONA GONZALEZ, Jorge, El retraso, cit. (n. 89), p. 199.

1 En relacién con esta idea se presenta la nocién del contrato perfecto del
andlisis econémico del Derecho, que segin Ott y Schifer, serfa aquel en que las par-
tes han distribuidos e imputado todos los riesgos asociados a su ejecucién. SCHAFER,
Hans-Bernd - Ott, Claus, Manual de andlisis econdmico del Derecho civil (Madrid,
1991), pp. 261 ss. Con dicha idea queda en evidencia que los originalmente lla-
mados a determinar la distribucién de riesgos derivados de la contratacién son las
propias partes, aun cuando los mismos autores reconocen que los elevados costos de
transaccidn asociados a un contrato de tales caracteristicas hace muy dificil que ello
se verifique.

106 A1 pa, Guido - BESSONE, Mario - Rorro, Enzo, Rischio contrattuale e autonomia
privata (Napoli, 1982), p. 348. En Chile, Vidal afirma que el contrato es una norma
juridica particular al que las partes someten su conducta, debiendo obrar de acuerdo
con las prescripciones en él contenidas. VIDAL OLIVARES, Alvaro, La construccién de
la regla contractual en el Derecho civil de los contratos, en RDUCYV. 21 (2000), p. 209.
Esta afirmacién es ttil para aclarar que la fuente principal de la distribucién de ries-
gos es el contrato, pues a las estipulaciones contenidas en él quedan sujetas las partes,
lo que comprende por supuesto, lo relativo al riesgo del incumplimiento.
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debe ser objeto de las estipulaciones de los contratantes. Estos, expresa o
tdcitamente, determinan un determinado dmbito de riesgos que cada uno
asume, y cuya eventual concrecién deberdn necesariamente soportar en
razén de dicha asuncién, indemnizando al acreedor.

De esta forma, la convencién es primordial para la distribucién del
riesgo del incumplimiento. El contrato determina el limite entre los riesgos
que corresponden al deudor y aquellos que son extranos al mismo. En él se
define para cada parte un drea de riesgos, de modo tal que ningtin hecho
que afecte el cumplimiento y que tenga su origen dentro de dicha esfera
serd ajeno al contratante respectivo. Partiendo de esta idea, es necesario
establecer de qué modo se determina ese dmbito de riesgos y cudl es su
contenido.

¢) Construccién del dmbito de riesgos del contrato. Ne-
cesidad de una interpretacién integradora del mismo. Segin
lo sefialado, todo contrato fija un dmbito de riesgos que pesa sobre cada
una de las partes. Estas toman a su cargo los eventos que puedan surgir
dentro del mismo afectando el cumplimiento, comprometiéndose a con-
trolarlos, y de no ser asf, a reparar el dafio sufrido por el acreedor en razén
del incumplimiento, indemnizdndolo. Por esta razdn, si la inejecucién de
la prestacién tiene su origen dentro de dicho marco, el deudor no puede
alegar la exoneracién invocando el caso fortuito, por cuanto no se tratarfa
de un hecho ajeno o externo respecto de él.

Ahora bien, también he dicho que esa distribucién del riesgo del
incumplimiento se realiza tanto expresa como tdcitamente por las partes
al contratar. Por ello, para determinar la extensién del 4mbito de riesgos
asumidos por el deudor, resulta esencial recurrir al contenido del contrato,
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lo que supone en definitiva interpretarlo'”, estableciendo el real alcance

del acuerdo. Y en dicha labor hermenéutica es fundamental que se preste
atencién no sélo a las declaraciones explicitas contenidas en el contrato en
relacién con los riesgos'®, sino también a aquellas que permitan sobreen-
tender la asuncién de determinados riesgos por el deudor'®. En relacién

'En este sentido, Anelli afirma que el contrato correctamente interpretado indi-
ca los medios que el deudor es obligado a predisponer y el alea al que se expone segin
la naturaleza de la prestacién debida. ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 210.

1% Como puede ser la descripcién en el contrato de determinados eventos que las
partes acuerdan poner de cargo de una de ellas. Piénsese, por ejemplo, en un contrato
de transporte en que expresamente se acuerde que el cierre de la ruta habitual es un
riesgo que corresponde al transportista y que por tanto no podrd alegarlo como caso
fortuito.

19 Segiin SCHAFER, Hans-Bernd - OTT, Claus, cit. (n. 105), p. 295, el problema
de saber si un riesgo se incluyé implicitamente en el contrato es una cuestién de
interpretacion.
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con este tltimo punto, adquiere importancia la denominada interpretacién
integradora del contrato, que permite desarrollar la voluntad contractual'"?,
estableciendo objetivamente el alcance de las estipulaciones de las partes
y al mismo tiempo las complementa, a partir de la naturaleza y objeto del
contrato celebrado''".

La necesidad de realizar una interpretacién integradora del contrato
encuentra su fundamento —y al mismo tiempo, su inspiracién— en el prin-
cipio de buena fe''?

articulo 1546 CC. Esta regla, informante de todo el derecho contractual,

, que en nuestro derecho se encuentra consagrado en el

autoriza en sede interpretativa para ir mds alld de lo literal'’ a objeto de
fijar el alcance del compromiso contraido por las partes en el contrato,
considerando la convencién en su totalidad, y comprendiendo como
parte de la misma todo lo que derive de la naturaleza de las respectivas
obligaciones, y en definitiva, de la finalidad del contrato. No se trata de

10 Asi se expresa Vidal en relacién al sentido de la interpretacién integradora.
El autor distingue entre la determinacién de la declaracién negocial y de la regla
contractual, que operan sucesivamente. La primera busca establecer el alcance de la
voluntad de las partes y resulta de aplicar los criterios de interpretacién tanto en fun-
cién declarativa como integradora, debiendo hablarse en tal caso de autointegracion;
mientras la segunda corresponde a la declaracién negocial integrada ahora por las
normas dispositivas —labor que se denomina también heterointegracién o integra-
cién reguladora— y representa el conjunto normativo que regula la relacién juridica
correspondiente. VIDAL OLIVARES, Alvaro, La construccién, cit. (n. 106), pp- 209-
227. La determinacién de lo que el citado autor denomina declaracién negocial es la
que resulta relevante para establecer la distribucién de riesgos derivado del contrato,
pues implica considerar todo aquello que, aun cuando no aparezca expresamente en
el acuerdo de las partes, igual forma parte del mismo.

11 Como expresa Larenz, frente cuestiones no reguladas expresamente en el con-
trato, la solucién puede deducirse de su sentido y finalidad mediante una inter-
pretacién integradora del mismo basada en la buena fe. Larenz, Karl, Derecho de
obligaciones (Madrid, 1958), p. 118.

12 Ubicando a la buena fe como regla de integracién del contrato: BESSONE, Ma-
rio, Adempimento e rischio contrattuale, cit. (n. 90), p. 375; Rorro, Enzo, I/ contratto,
cit. (n. 94 ), p. 259; MoNTES PENADES, Vicente, El incumplimiento de la obligacion,
en VALPUESTA FERNANDEZ, Marfa del Rosario (directora), Derecho de obligaciones y
contratos (22 edicién, Valencia, 1995), p. 181; JorRDANO FraGa, Francisco, Las reglas
generales, cit. (n. 7), p. 318; LARENZ, Karl, cit. (n. 111), p. 118. Por su parte, Vidal
afirma que la norma del articulo 1546 de nuestro Cddigo Civil tiene aplicacién tanto
en sede interpretativa como de integracién normativa del contrato, es decir, por las
normas dispositivas. VIDAL OLIVARES, Alvaro, La construccién, cit. (n. 106), p. 216.
Por su parte, LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, Los Contratos. Parte General (Santiago,
2005), 11, pp. 412 ss. también destaca la importancia de la buena fe en la interpre-
tacién contractual.

"3 En este sentido se pronuncia BESSONE, Mario, cit. (n. 112).
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recurrir sélo a la forma en que las partes han expresado su voluntad, a los

114

términos textuales utilizados por ellas'', sino de considerar las circuns-

5, pues todo aquello que precede y rodea la

celebracion del contrato constituye una herramienta para determinar el

tancias del negocio concreto

verdadero sentido del acuerdo y establecer lo que forma parte del mismo.
Como expresa un autor, para el intérprete el contrato es declaracién de
voluntad y ambiente negocial''°.

Si se examinan las reglas particulares que nuestro legislador establece en
materia de interpretacién contractual, se puede apreciar que ellas recogen
esta idea!'V. Asi, el articulo 1560 CC. ordena tomar en consideracién,
por sobre lo literal de las palabras, la intencién de los contratantes, lo

que obliga a atender a la declaracién contractual en su conjunto, y no las
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voluntades aisladas de cada uno de ellos'®, extrayendo la sustancia de la

regulacién de intereses establecida por las partes. Asimismo, y con mds
claridad atin, el articulo 1563 CC. ordena realizar la interpretacién que
mejor cuadre con la naturaleza del contrato, lo que indudablemente
manifiesta la idea de que el contenido del contrato no estd dado tnica-
mente por las declaraciones expresas de las partes. Al mismo tiempo, el
inciso 2° de la norma citada dispone que las cldusulas de uso comun

U4 En este sentido, Lépez Santa Marfa afirma que “el contrato es un todo com-
plejo, integrado no solamente por la declaracién formal, por un texto o por unas
palabras, sino que también por otros elementos que no figuran all{ y que el intérprete
tiene que considerar para estar en situacién de llegar a la comun intencién de las
partes”. LOPEZ SANTA MARIA, Jorge, cit. (n. 112), p. 450.

15 VipAL OLIVARES, Alvaro, La construccién, cit. (n. 106), p. 224.

16]bid. El autor sefiala como parte de las circunstancias que permiten la con-
figuracién concreta del negocio, entre otras, los tratos preliminares, los borradores
de contratos previos a la conclusién del definitivo, la oferta y sus modificaciones, la
aceptacién, la informacién disponible para cada parte, el grado de familiarizacién
entre ellas, el lugar de celebracién del contrato.

117 Sobre las reglas de interpretacién del Céddigo Civil, Vidal afirma que entre los
criterios que ellas contienen, hay algunos que permiten completar o desarrollar la
voluntad de las partes, de modo tal que su aplicacién da lugar a una interpretacién
integradora. Ibid, pp. 217 y 223.

"8 En este sentido, cabe destacar que Bessone afirma que la interpretacién de la
comun intencién de las partes constituye un elemento de juicio para que los tribu-
nales realicen una integracién del contenido del negocio. Arpa, Guido - BESSONE,
Mario - Ropro, Enzo, Rischio contrattuale e autonomia privata, cit. (n. 106), p. 308.
Por su parte Larenz afirma que lo que distingue la interpretacién integradora de la
interpretacion de la declaracién de voluntad aislada es que no busca averiguar la
significacién de las expresiones empleadas por el declarante, sino que pretende repre-
sentar el sentido del contrato como creacién intelectual objetiva e inteligible, como
norma vinculante para ambas partes. LARENZ, Karl, cit. (n. 111), p. 119.
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se presumen aunque no se expresen, lo que claramente permite
incorporar al acuerdo los usos existentes en el sector del trifico de que se
trate, que pueden entenderse comprendidos en el pacto e integrando, por
consiguiente, las obligaciones de los contratantes. La vinculacién de esta
norma con el precepto que recoge el principio de buena fe es evidente, y
explica que un autor nacional se refiera a ambas disposiciones como una
operacién de “complementacién del contrato™". Por ultimo, resulta
relevante también la norma del articulo 1564, que impone interpretar las
cldusulas del acuerdo dédndoles el sentido que mejor convenga al contrato
en su totalidad —idea de la consideracién del acuerdo en su integridad
y no de las declaraciones aisladas— y establece también la posibilidad de
que dichas estipulaciones se interpreten conforme a las de otro contrato
habido entre las mismas partes y sobre la misma materia, asi como por la
aplicacién préctica que de ellas hayan hecho las partes, con lo que se
da cabida a las pricticas que puedan haberse establecido previamente entre
ellas. Aparece nuevamente la idea de complemento y desarrollo del conte-
nido contractual, esta vez a partir de aquello que las partes han instaurado
como habitual en las relaciones juridicas previamente existentes entre ellas.
En sintesis, las disposiciones aludidas dejan en evidencia que la definicién
del alcance del contrato autoriza y plantea la necesidad de ir mds alld de su
contenido expreso y que una labor interpretativa de cardcter integradora
es indispensable para conocer la extensién real del acuerdo.

A partir de lo expresado, resulta claro que determinar la distribucién
de riesgos hecha por las partes exige una interpretacion integradora del
contrato, fundada en la buena fe. Este principio constituye un elemento
de gran importancia en la definicién del 4mbito de riesgos de cada uno
de los contratantes segtin la convencién. Y esto es asi porque permite
incorporar a dicha esfera una serie de contingencias que en atencién a su
sentido y finalidad'®® deben pertenecer a la misma, aun cuando su asun-
cién por el deudor no se desprenda expresamente de las declaraciones del

119 ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n. 17), p. 104.

120 Asf lo sostiene LARENZ, Karl, cit. (n. 111), p. 118. El autor afirma: “La buena
fe exige de cada uno de los contratantes el considerar como declarado por ambos y
vigente como contenido del contrato y, por tanto, como conforme a su sentido, y
como pactado objetivamente, de igual forma que si resultase exigido en el contrato
mismo, todo aquello derivado no sélo de su tenor literal, sino de la finalidad objetiva
reconocible del contrato, de la conexién con su sentido y de su idea fundamental;
atendiendo, en el caso concreto, a los usos del trifico y a los intereses de los contra-
tantes”. Estas ideas explican claramente la funcién desempefiada por la buena fe en
la determinacién del contenido del contrato, lo que evidentemente influye en la tarea
de establecer la distribucién de riesgos hecha por las partes en el mismo.
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contrato'?!. Por ello se puede afirmar que el 4mbito de riesgos de éstas se

obtiene efectuando una interpretacién del contrato en toda su plenitud'*.
Este, desarrollado en base al principio de buena fe, refleja el margen dentro
del cual cada parte asume los impedimentos que pueden afectar su cum-
plimiento. Dicho en otros términos: la interpretacién integradora, unida
a la meramente declarativa del contrato permite establecer cudles riesgos

asume cada una de las partes y cudles no'*.

d) Interpretacién integradora del contrato y definicién de
un riesgo tipico del deudor. Pues bien, corresponde ahora aclarar
cudles son en concreto los riesgos que en razén de la interpretacién inte-
gradora del contrato quedan de cargo de cada parte segtin la convencidn.
Para determinarlos, la primera idea a considerar es el conocimiento que
todo contratante tiene o debe tener, al momento del nacimiento del vinculo
contractual, de los medios y recursos, tanto materiales como personales,
que deberd emplear para la ejecucién de su respectiva prestacién, pues ello
debe reflejarse en la distribucién de riesgos realizada en el contrato'*. El
deudor, segin sea su actividad u organizacién, y teniendo en cuenta la
naturaleza del contrato celebrado, debe ser capaz de anticipar las contin-
gencias o riesgos que al interior de aquella pueden presentarse afectando su
ejecucién'”. Tomando en cuenta ese conocimiento real o presunto, y con

21 En relacién con la distribucién de riesgos hecha en el propio contrato, cabe
tener en consideracién que incluso Pothier, al referirse a la extensién de la indem-
nizacién, alude a la posibilidad de que el deudor se haya hecho cargo tdcita o expre-
samente de ciertos dafios y as{ aparezca del contrato, calificindolo como “riesgo del
perjuicio”. POTHIER, Robert Joseph, Tratado de las obligaciones (trad. cast. Buenos
Aires, 1993), p. 93. Si bien no se trata de una afirmacién vinculada directamente con
la eventualidad del incumplimiento, el principio que subyace a la misma es perfec-
tamente vdlido para éste.

122 Cabe tener en cuenta en relacién con esta idea, lo sefialado por Alpa, quien en
relacién con la labor de interpretacién contractual correspondiente al juez, destaca la
necesidad de considerar el contrato como un todo, afirmando que la labor interpreta-
tiva debe estar encaminada a establecer la economia del contrato, lo que se consigue
sobre la base de las declaraciones de las partes y de todas las circunstancias anteriores,
concomitantes y sucesivas al acuerdo. ALra, Guido - BESSONE, Mario - Rorro, Enzo,
Rischio contrattuale e autonomia privaza, cit. (n. 106), p. 321.

12 Estos ultimos, por quedar fuera del aludido 4mbito, cumplen con el primer
requisito para constituir un caso fortuito: son ajenos al deudor.

124 Al contratar, las partes deben tener presente la realidad de cada una, pues ésta
influird en la ¢jecucién de sus prestaciones, debiendo distribuir el riesgo en conside-
racién a lo que saben es parte de aquella y que necesariamente deben controlar.

' En este sentido, Del Olmo afirma que para saber si un evento entra o no en
la esfera de control del deudor, hay que acudir en primer lugar, a las previsiones del
contrato en materia de distribucién de riesgo, y en segundo lugar, a la esfera concreta
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base en la buena fe, pueden considerarse asumidos por el deudor aquellos
riesgos originados en la actividad que debe desarrollar para cumplir, de
modo tal que el acreedor puede a su vez contar con que, de verificarse
un riesgo que corresponda a dicho dmbito, el deudor lo controlard —im-
pidiendo que afecte el cumplimiento— y de no ser asi, le indemnizard el
dafio derivado del incumplimiento. En este sentido, adquiere relevancia
la buena fe, que actda generando y protegiendo la confianza del acreedor
en el control de dichos riesgos por parte del deudor.

El conocimiento que el deudor debe tener de sus medios y recursos es
lo que explica que al contratar asuma el control de todo lo acontecido en
ese contexto y que pueda afectar el cumplimiento, de modo tal que asi lo
entiende también el acreedor. No es necesario para ello un acuerdo expreso
pues, como he sefialado, la buena fe impone considerar como parte de los
riesgos del deudor aquello que es usual en el tréfico, e indudablemente,
los diversos intervinientes de éste parten de la base de que todo deudor
pondrd en marcha ciertos medios que maneja y conoce y que es, por lo
tanto, consciente del riesgo de incumplimiento que involucra la presta-
cién que ha comprometido, segin la actividad que deba desarrollar para
llevarla a cabo. Importante funcién cumplen en este sentido el objeto y
finalidad del contrato, as{ como la calidad del deudor'?¢. Tales factores
configuran una determinada gama de riesgos de la que aquel responde en
virtud del contrato.

Es decir, la interpretacién integradora del contrato pone en evidencia
la existencia de un riesgo tipico o caracteristico que todo contrato im-

127, Su determinacién supone considerar la naturaleza de la

pone al deudor
relacién contractual y de la prestacién debida, asi como las caracteristicas
del deudor y de los medios que empleard, o debiera emplear o poner en
préctica para cumplir. Es un riesgo que corresponde a las operaciones
realizadas y a los medios empleados por el deudor para ejecutar la presta-
cién'?®. Como expresa un autor, por tipico se entiende todo cuanto entra

en la amplia categoria de aquello que, segtin la naturaleza de la actividad

de organizacién del deudor atendiendo al contenido y naturaleza de la relacién obli-
gatoria. DEL OLMO GUARIDO, Natalia, cit. (n. 33), p. 202.

126 Como expresa Bessone, los riesgos con que se carga a un empresario no son los
mismos que corresponden a un operador ocasional. BESSONE, Mario, Adempimento e
rischio contrattuale, cit. (n. 90), p. 345.

127 Pantaleén habla de un riesgo “implicitamente asumido al contratar”. PaN-
TALEON, Fernando, E sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 65), p. 1069. Si
bien el autor lo califica como un criterio auténomo de responsabilidad contractual,
de sus restantes afirmaciones se puede concluir que en definitiva con esa idea se refie-
re al riesgo tipico del deudor, que por esa misma razén, se incorpora al contrato.

128 ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 161.
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desarrollada, el deudor hace, predispone y organiza para cumplir'?, a lo
que debe agregarse aquello que debiese hacer, predisponer u organizar
seguin los usos del rubro de que se trate.

Se trata entonces de una nocién eldstica’® o flexible, una categoria
de extensién variable, que comprende en general todo aquello que, por
la propia actividad del deudor, se entiende tipicamente bajo su control
en la ejecucién de su prestacidn, y por lo mismo, constituye el contenido
minimo del dmbito de riesgos que el contrato pone de su cargo''. La la-
bor del intérprete consistird en definir o concretar en cada caso ese riesgo
tipico del deudor que, salvo una estipulacién expresa del contrato'?, le
corresponde en razén de la interpretacién integradora del mismo.

Por tltimo, es necesario hacer presente que esta idea de asuncidn por el
deudor de un riesgo tipico, conformado por aquello considerado contro-
lable por ¢l al integrar su actividad de cumplimiento, es plenamente con-
cordante con la forma en que, desde la perspectiva del andlisis econémico
del derecho, se explica la responsabilidad del deudor. En efecto, a partir
de la idea general de reducir los costos derivados del incumplimiento, esta
doctrina afirma que la funcién del derecho de contratos es asignar el riesgo
del incumplimiento —y consecuentemente, la responsabilidad— a aquel de
los contratantes que se encuentre en una mejor posicién para controlar o
administrar dicho riesgo a un menor costo'*. Dicha parte serd quien pueda

121bid, p. 165

130 Asf la califican REALMONTE, Franceso, Caso fortuito e forza Maggiore, en Jus
(Milano, 1987) 3, p. 272; CastRONOVO, C., T7a rischio e caso fortuito. La responsabi-
litas da cassette di sicurezza, en BBTC. 1 (1978), p. 57. Este tltimo, destacando la idea
de tipicidad, explica que el tipo individualiza el conjunto de caracteristicas de una
actividad o de una categorfa formal.

1 La idea de que el deudor debe cargar con los riesgos controlables por él, es
un principio arraigado en el Derecho anglosajén. Asi lo reconoce FARNSWORTH, E.
Allan, cit. (n. 92), p. 718, quien afirma que es un principio general que las partes
deben ser responsables de los riesgos que estdn dentro de su control.

1322 Es claro que al ser el acuerdo de las partes la fuente de la distribucién de
riesgos, sus pactos expresos deben prevalecer por encima de aquello que se conclu-
ya como riesgo tipico del deudor segtn los criterios sefialados, de modo tal que es
posible que en un caso concreto el deudor haya asumido un riesgo mayor o menor
a ese riesgo tipico. En este sentido, resulta pertinente lo sostenido por Stoll al pro-
nunciarse sobre la regla del articulo 79 de la CV, destacando que la voluntad de las
partes puede ampliar o restringir el limite contenido en dicha norma, siendo la con-
trolabilidad del riesgo s6lo un indicio de la responsabilidad asumida por el deudor.
StolL, Hans, cit. (n. 21), par. 7.

'3 En este sentido: TORRES LOPEZ, Juan, cit. (n. 92), p. 58; POSNER, Richard,
cit. (n. 97), pp. 102, 118, 124; ScHAFER, Hans-Bernd - OTT, Claus, cit. (n. 105), p.
262, quienes afirman que debe asumir el riesgo quien pueda evitarlo, asegurarlo o
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evitar o prevenir el incumplimiento tomando las medidas adecuadas para
impedir que el riesgo se concrete, o bien, la que —aunque no sea capaz de
impedirlo— pueda asegurarse contra el acaecimiento de dicho riesgo a un
costo mds bajo'.

Pues bien, comdnmente serd el deudor quien, desde esta perspectiva,
se encuentra en una mejor posicién para administrar aquellos riesgos de
incumplimiento que se presenten en su actividad de planificacién y ejecu-
cién de la obligacidn, a la que el acreedor es ajeno, pudiendo por lo tanto
adoptar y hacer uso de los mecanismos idéneos para impedir que el riesgo
de incumplimiento se concrete'®. Asimismo, el deudor es quien a mds bajo
costo podrd contratar los seguros que sean necesarios para enfrentar una

eventual concrecién de dicho riesgo'*

, asumiéndolo por consiguiente.

De esta forma, se puede apreciar que desde el punto de vista estricta-
mente econdémico, aparece también plenamente justificada la idea de poner
de cargo del deudor los riesgos surgidos en su actividad de ejecucién, pues
en relacién con dicha actividad, se encuentra en una condicién de control
de la que el acreedor carece.

e) Un supuesto relevante: el riesgo tipico del deudor em-
presario. Su contenido. Segtin se ha visto, la interpretacién integra-
dora del contrato permite determinar el riesgo tipico asumido por cada
deudor. En relacién con ello, es claro que los supuestos que mds interés
revisten son aquellos en que el deudor contrae su obligacién en calidad
de empresario. Es evidente que el engranaje que implica una empresa y su
organizacién da lugar al surgimiento de diversos eventos susceptibles de

soportarlo a un menor costo; FERRARINI, Guido, 7/ controllo del rischi come criterio di
responsabiliti nella vendita internazionale, en QGC. 39 (1981), p. 374.

13 ScHAFER, Hans-Bernd - OTT, Claus, cit. (n. 105), pp. 266 ss. explican que si el
riesgo es asegurable, debe soportarlo la parte —~denominada “cheapest insurer” que
pueda contratar un seguro con la prima mds barata. En tanto, cuando se trate de un
riesgo que no sea susceptible de aseguramiento, es necesario hacer recaer el mismo
sobre aquella parte que pueda soportar mejor el riesgo, a la que llaman superior “risk
bearer”.

13 En este sentido se expresa FERRARINI, Guido, cit. (n. 133), p. 374, quien afirma
que generalmente el deudor es quien mejor puede prevenir el riesgo porque conoce
la condiciones de ejercicio de su empresa y control a los factores empleados para la
ejecucion del contrato. La misma idea se aprecia en Trimarchi, quien afirma que es
frecuente que el deudor, antes que el acreedor, esté en situacién de poder adoptar las
medidas idéneas para prevenir el dafio. TRIMARCHI, Pietro, Sul significato economico,
cit. (n. 56), p. 522.

13 Asi por ejemplo, tratdndose del hospedero, Trimarchi sefiala que es mds préc-
tico que sea éste y no el viajero quien contrate un seguro contra el riesgo de hurto
del equipaje pues se encuentra en mejor grado de asegurarse contra dicho dafio.

TRIMARCHI, cit. (n. 56), p. 517.
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afectar la ejecucién de la prestacidn, los que a través de la interpretacién
del contrato deben quedar de cargo del deudor. Ademds, si se tiene en
cuenta la realidad del trdfico, puede apreciarse que en gran cantidad de
relaciones contractuales, incluso las mds cotidianas, al menos una de las
partes tiene caracteristicas de empresa. As{ ocurre, por ejemplo, si una
persona encarga a un taller mecdnico la reparacién de su automévil: la
organizacién del taller comdnmente supondrd la puesta en marcha de un
conjunto de recursos destinados a cumplir con las obligaciones contraidas
con los clientes. Lo mismo acontece cuando se solicitan los servicios de
un banquetero para organizar una fiesta. El cumplimiento del contrato
implicard para este tltimo el despliegue de un grupo mds o menos complejo
de medios que debe conocer y manejar pues forman parte de su giro o
actividad habitual. Asi se advierte también por ejemplo cuando se contrata
para la remodelacién de un inmueble: el contratista debe disponer personas
y medios materiales e inmateriales los que, organizados adecuadamente,
forman parte de la actividad que compromete para satisfacer el interés
de quien ha encargado la obra. Una situacién similar puede observase en
situaciones tan habituales como aquellas en que se contratan servicios de
mantencién de un jardin; de limpieza de una piscina, o el transporte de
determinados bienes de un lugar a otro, etc. Son innumerables los su-
puestos en que se celebran contratos en los que el deudor funciona como
empresa, con toda la estructura organizacional que ésta supone. Esta es
la razén por la que la definicién del riesgo tipico de un empresario es de
especial relevancia prdctica'”’.

El contenido de este riesgo tipico puede ser dividido en dos grandes
categorfas. Por una parte, se encuentran los riesgos vinculados con los su-
jetos que participan de la actividad de empresa, es decir, las personas cuya
intervencion es necesaria para el desarrollo de la misma. Y por otra parte, se
ubican los riesgos vinculados con los medios no personales empleados en
la actividad empresarial, es decir, los correspondientes a todos los recursos
materiales e inmateriales utilizados por el empresario en la organizacién,
preparacién y ejecucién de sus prestaciones.

i) En primer lugar se presenta la categoria de los riesgos vinculados con
los sujetos que intervienen en la actividad del empresario.

57En este sentido, Montes Penadés destaca que en la actualidad el trédfico econé-
mico se encuentra basado en la organizacién de la empresa, como unidad de produc-
cién y como colectivo de personas, asi como organizacién de medios de muy diversa
indole para la produccién y el intercambio de bienes y servicios. MONTES PENADEs,
Vicente, cit. (n. 112), p. 208. Por su parte, Anelli expresa que actualmente la idea de
empresa se presta a identificar la esfera de lo que el obligado realiza y coordina bajo su
direccién y responsabilidad para cumplir, ANELLI, Franco, cit. (n. 8), p. 171.
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En esta categoria cabe ubicar, en general, el riesgo de incumplimiento
derivado de la conducta de todas aquellas personas, naturales o juridicas,
distintas del sujeto empresario y que intervienen, ya sea en la planificacidn,
preparacién o ejecucién de su prestacién, contribuyendo en alguna medida
al cumplimiento'?®.

El funcionamiento de una empresa supone, por su propia definicién, la
participacién de un cierto nimero de personas que conforman el factor tra-
bajo dentro de la misma, desarrollando a su interior funciones que inciden
directa o indirectamente en el cumplimiento de la prestacién a satisfaccién
del acreedor. Al mismo tiempo, los avances tecnoldgicos, asi como las exi-
gencias econémicas, han favorecido el fenémeno de la especializacion, de
modo tal que muy habitualmente el empresario deberd recurrir a terceros
que de diversa forma participan en la ejecucién de sus prestaciones o cons-
tituyen el presupuesto del cumplimiento de las mismas. Asi ocurre con los
denominados subcontratistas o personas que sustituyen en alguna medida
al deudor en la ejecucién; también es el caso de los proveedores, quienes
si bien no participan directamente de la ejecucién, influyen igualmente
en ella con los suministros de que se trate. De ahi entonces que exista
una pluralidad de sujetos cuya actividad, junto con ser necesaria para el
desarrollo de la empresa, constituye un riesgo de la misma.

Conforme a lo sefialado, dentro de esta categoria de riesgos debe
ubicarse en primer lugar la actividad de los denominados auxiliares
del deudor. En una acepcién amplia, esta expresién comprende a “todos
aquellos que se emplean en el cumplimiento de la prestacién prometida

139 0 a “todas las personas de que se sirve para la ejecucién

por el deudor

13 En este sentido, cabe destacar lo sefialado por Claro Solar, quien afirma que
“la responsabilidad del deudor por los actos u omisiones de sus auxiliares es una im-
periosa necesidad econémica”, impuesta por el desarrollo de la industria, y que “en
la organizacién econdémica contempordnea una multitud de individuos coopera de
diversas maneras a la ejecucién de una obra”. CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), p. 543.
En similares términos, Fuenzalida expresa que “La complejidad de la vida moderna
determina que, en la gran mayorfa de los casos, el deudor no cumpla directamente
su obligacién, sino que por medio de “ayudantes” y “sustitutos” (lo destacado es del
autor), FUENZALIDA, Sergio, Los terceros en la responsabilidad contractual, en RD]. 57
(1960), primera parte, p. 114.

139 TorrALBA, Orencio, cit. (n. 86), p. 1156. A propésito de esta definicién am-
plia de auxiliar, cabe destacar que por lo mismo es aplicable a toda clase de deudores,
de modo tal que su conducta no es un riesgo que competa exclusivamente al deudor
empresario. Por el contrario, ella es susceptible de integrar el riesgo tipico de cual-
quier deudor que recurra a la intervencién de terceros para el cumplimiento de su
prestacién. En tal sentido, Roppo afirma de manera general que la responsabilidad
por los auxiliares es un riesgo que debe asumir el deudor. Rorro, Enzo, 1/ contratto,
cit. (n. 94), p. 257. Y también de modo general Castilla Barea afirma: “El deudor
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de su obligacién”™'*’. Requisitos generales para poder dar la calificacién
de auxiliar a una determinada persona son: que se trate de sujetos cuya
intervencién en la ejecucién sea promovida por el deudor, y que su
actuacién sea completamente ajena al acreedor'®!. Ahora bien, a pesar
de estas exigencias, que en alguna medida ya delimitan el concepto, en
doctrina suele hacerse una distincién que permite restringir la nocién de
auxiliar segtin cual sea la relacién concreta entre ese sujeto y el deudor, asi
como en atencién a cual sea la forma en que aquel interviene en la labor
de ¢jecucién. Ello permite distinguir'#?, por una parte, los auxiliares en
sentido estricto, también denominados ayudantes; y por otra, los llamados
sustitutos del deudor'®.

Los llamados auxiliares en sentido estricto o ayudantes, se
caracterizan porque desempefian sus funciones en una relacién de depen-
dencia respecto del deudor o, mejor dicho, dentro de la organizacién de
éste dltimo y bajo su supervisién. En este sentido, es necesario destacar
que lo determinante para su calificacién como tales es su sujecién a las ins-
trucciones del deudor: el desarrollo de sus labores se verifica estrictamente
de acuerdo a las indicaciones y reglas fijadas por el propio empresario, y
por consiguiente, su participacién se traduce en prestatle colaboracién'*
en las tareas de preparacién o ejecucién de la prestacién. Ahora bien, la
calidad de auxiliares en sentido estricto no es consecuencia necesariamente
de la existencia de un contrato de trabajo entre el deudor empresario y
quien le colabora, aun cuando la mayor parte de las veces es asi, lo que

de una obligacién contractual es responsable del incumplimiento producido por los
dependientes o auxiliares a quienes encomiende la realizacién de la prestacién de-
bida aunque no exista en nuestro Cédigo Civil una norma que, de modo general,
establezca la responsabilidad contractual por actos de tales dependientes”. CasTiLLA
BAREA, Margarita, Comentario a la STS de 14 de marzo de 2001, en CCJC. 58 (2002),
p. 63.

10 CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), p. 546.

!4 Asf se sostiene comtnmente por la doctrina. Por todos, véase TORRALBA,
Orencio, cit. (n. 86).

'42 Cabe destacar, en todo caso, que se trata de una distincién cuya relevancia se
reduce exclusivamente al plano conceptual, pero que no incide en la determinacién
del riesgo tipico del empresario, pues indudablemente ambas categorias forman parte
del mismo.

!43 Recogen esta distincidn, entre otros, TORRALBA, Orencio, cit. (n. 86), pp.
1158 ss.; MORENO QUESADA, Bernardo, Problematica de las obligaciones de hacer, en
RDPr. (1976), p. 492; FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), p. 112.

144 Segin Fuenzalida, /6id, lo que define a los ayudantes es que sélo colaboran
con el deudor en el cumplimiento de la obligacién. Moreno Quesada afirma que
“el ayudante es el que colabora o coopera con el deudor en el cumplimiento de su
obligacién”. MORENO QUESADA, Bernardo, ib/d.
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permite de inmediato calificar al trabajador como auxiliar o ayudante
del empresario'®. Lo anterior, porque también puede ubicarse en esta
categoria a todas aquellas personas pertenecientes a una empresa que el
deudor ha contratado para que le proporcione personal que se incorporard
regularmente a su organizacién y cumplird funciones de colaboracién en
la labor de preparacién y cumplimiento de sus obligaciones'.

De acuerdo a lo sefialado, cabe calificar como auxiliar en sentido estric-
to o ayudante, al técnico que trabaja para una empresa de reparacién de
computadores cuya funcién consiste en reinstalar los programas afectados
por las tareas de ajuste del equipo, desarrolladas previamente por otro
trabajador de la misma; y asimismo, pertenece a dicha categoria el guardia
de un banco que contrat6 a la empresa de seguridad de la que aquel es
dependiente para que le proporcione personal especializado en esas labores.
Si bien el guardia no es un trabajador de la empresa bancaria sino de la de
seguridad, colabora con el cumplimiento de las obligaciones contraidas
por aquella respecto de sus clientes, y lo hace dentro de su organizacién y
sometido a sus reglas de funcionamiento.

Por su parte, los llamados sustitutos son aquellas personas a las que
el deudor encarga en todo o parte la ejecucién de la obligacién. Estos se
caracterizan porque desarrollan su actividad de manera auténoma y no
simplemente colaborando con aquel'?, sino en definitiva remplazéndolo.
No se trata de simples colaboradores porque no desempefian sus funciones

' En relacién con el personal del empresario, cabe adelantar que sélo integran la
categorfa de los auxiliares quienes efectivamente tienen participacién e influencia en
la ejecucién de la obligacién, quedando fuera de la misma aquellos trabajadores cuyas
funciones no inciden de manera inmediata en el desarrollo de la prestacién —bdsi-
camente, quienes realizan labores administrativas— sin perjuicio de que su actividad
igualmente forma parte del riesgo que pesa sobre el empresario, como se verd luego.

146 Me refiero al fenémeno conocido como externalizacién o “outsourcing”, en
aquella modalidad en que una empresa recurre a otra para que le provea determi-
nados trabajadores que prestan sus servicios dentro de las dependencias y bajo el
control de la primera. En rigor, se trata de una forma de subcontratacién, pero que
no supone encargar a un tercero el cumplimiento independiente de una parte deter-
minada de la obligacién del deudor, sino que tiene por objeto que el personal de otra
empresa colabore en la propia de manera regular. De ahi que aquellas personas que
desempefian funciones en razén de un contrato de esta naturaleza deban calificarse
como auxiliares del deudor en sentido estricto.

1 Torralba destaca precisamente que la ausencia de colaboracién es lo que los di-
ferencia de los ayudantes. TorrALBA, Orencio, cit. (n. 86), pp. 1158. Moreno Que-
sada define al sustituto como “una persona independiente que el deudor encarga de
ejecutar todo o parte de la prestacién”. MORENO QUESADA, Bernardo, cit. (n. 143),
p. 492. En la expresién “independiente” que emplea el autor, se manifiesta la idea de
ausencia de colaboracién que caracteriza al sustituto y lo distingue del ayudante.
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asistiendo al deudor, sino que se ubican en lugar de éste en relacién a la
actividad de cumplimiento, sea total o parcialmente'*®. En esta categorfa
se ubican comtinmente los subcontratistas'®’, es decir, personas o empre-
sas que, de manera independiente, se hacen cargo de una especifica parte
de la compleja labor de cumplimiento de una prestacién. Es el caso, por
ejemplo, del transportista con quien el deudor —una empresa fabricante de
muebles que ha comprometido con su cliente la confeccién e instalacién
del mobiliario de una cocina— contrata el servicio de traslado de los bienes
al domicilio del acreedor; o el de la empresa a la que un productor de vino
encarga la fabricacion e instalacién de las etiquetas de sus botellas para
proceder a la entrega de las mismas a su comprador'®.

En segundo lugar, junto con los auxiliares en sentido estricto y los
sustitutos, también aparecen como sujetos involucrados en la actividad
de cumplimiento del empresario los proveedores del mismo: aquellos que
suministran a su empresa los insumos o materias empleadas en el desa-
rrollo de la actividad de ejecucidn, por ejemplo, el productor de harina
que provee a una empresa de pastelerfa. Si bien no se puede afirmar que
los proveedores colaboran o intervienen en la ejecucién propiamente tal
—por lo que no entran en la categorfa de auxiliares en sentido amplio— s
cabe calificar su funcién como un presupuesto del oportuno y correcto
cumplimiento por parte del empresario que recurre a ellos. En efecto, una
falta de suministro puede dar lugar a una infraccién del deber prestacional

8 En relacién con esto, cabe poner énfasis, como lo hace Torralba, en que se
trata de una sustitucién exclusivamente material, limitada a la actividad de cumpli-
miento, y en ningtn caso juridica, en tanto el deudor es el tnico obligado frente al
acreedor. TORRALBA, Orencio, cit. (n. 86), pp. 1160.

9 Debe tratarse, como es légico, de subcontratos cuyo objeto no sea proporcio-
nar personal al deudor, pues en tal caso, segtin lo sefialado precedentemente, nos ubi-
camos en la categoria de los auxiliares en sentido estricto y no de simples sustitutos.

5En el Derecho uniforme, y mds precisamente en la CV., la nocién de auxilia-
res es estricta, lo que se traduce en que los terceros encargados en todo o parte de la
ejecucién de la prestacién no se consideren como tales. Ello tiene gran trascendencia
en dicho cuerpo normativo, pues la disposicién del articulo 79, 2, establece para ellos
un régimen especial que los excluye de la esfera de control del deudor, asigndndole
directamente responsabilidad a éste por los incumplimientos que provengan de un
tercero encargado, aunque contemplando la posibilidad de que este dltimo acredite
que se ha configurado respecto de él la causa de exoneracién del articulo 79 (1), lo
que puede conducir a su vez a la exencién del propio deudor. Se trata de un régimen
bastante particular, que sin embargo no ha sido seguido por los PECL ni por los
Principios de Unidroit, que no establecen reglas especiales sobre el particular, de
modo que en ellos la actividad de los terceros encargados queda sujeta a las reglas
generales y perfectamente puede considerarse parte del riesgo tipico del deudor.
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de este tltimo, con la consecuente lesién del interés de su acreedor. De ahi
entonces que su participacién integre el riesgo tipico de la empresa.

Por tltimo, también se debe incluir dentro de esta categoria de riesgos
correspondientes a los sujetos involucrados en la actividad empresarial, al
personal administrativo de la empresa: secretarias, mensajeros, encargados
del aseo, telefonistas, etc. Si bien éstos no pertenecen a la categorfa de
auxiliares en el cumplimiento —pues no colaboran directa 0 materialmente
en la tarea de preparar y llevar a cabo el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por la empresa— igualmente forman parte de la organizacién
del deudor. Es innegable que el desempefo de sus labores es fundamental
para el adecuado funcionamiento de la empresa, y consecuentemente, para
que pueda darse fiel cumplimiento a las diversas obligaciones contraidas
por el empresario. Es perfectamente posible que la inejecucién de una
obligacién tenga su origen en la conducta de alguno de esos trabajadores,
lo que indudablemente es una circunstancia con la que debe contar el
empresario al contratar.

Lo expresado en los apartados anteriores permite concluir que la acti-
vidad de todos los sujetos mencionados pertenece al riesgo tipico de una
empresa. La necesidad de intervencién de los mismos claramente es una
circunstancia conocida por todo empresario que contrae una obligacién:
éste sabe desde la celebracién del contrato que deberd recurrir a otras
personas o empresas para la ejecucién de su prestacién, y por lo tanto,
desde ya es consciente, o debe serlo, del riesgo de que un incumplimiento
pueda originarse en la actuacién de alguno de ellos, sea por la accién de
sus trabajadores'’, porque la conducta desplegada por el encargado no se

151 Por ejemplo, la incorrecta manipulacién de una materia que torna defectuoso
el producto final; un dafio provocado en un objeto que se encontraba en dependen-
cias de la empresa para su reparacién, etc. Asimismo, cabe aludir a un supuesto en
que habitualmente la accién de sus trabajadores determina el incumplimiento de una
obligacién por parte del empresario: la huelga. Es objeto recurrente de discusion el
determinar si ella puede 0 no constituir una causa de exoneracién del empresario.
Desde la perspectiva planteada en estas lineas, prima facie podria afirmarse que, por
tratarse de un hecho que se vincula directamente con el desarrollo de la actividad
de la empresa y por tener su origen inmediato en un elemento de la misma, como
son los trabajadores, la huelga se incorpora dentro de los riesgos que el empresario
asume por el contrato, por formar parte de su riesgo tipico, de modo tal que no cabe
exoneracién de su parte por no ser un hecho externo a él. Sin embargo, tal afirmacién
puede resultar desmentida por el contenido concreto del contrato en que incide la
huelga, pues éste puede impedir incorporar, por via de interpretacién, determinados
conflictos laborales con que el empresario no debfa contar como riesgo de su cargo, y
por lo tanto, tampoco el acreedor podia esperar de su parte el control de los mismos.
Asf puede ocurrir con las huelgas ilegales surgidas en empresas sin antecedentes de
ese tipo, o aquellas que son consecuencia de movilizaciones generales de trabaja-
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ajusta a lo pactado con el acreedor, o simplemente, porque el proveedor
seleccionado falla en el suministro comprometido. El empresario conoce
la actividad que desarrolla y sabe o debe saber que en el desenvolvimiento
de la misma se pueden presentar dichas contingencias. Por lo mismo, a
su vez el acreedor confia en que el deudor ha tenido en cuenta ese riesgo,
que lo ha tomado en consideracién al celebrar el contrato y espera por

152

lo tanto que lo controle'?, evitando que se concrete, y de no ser asi, que

asuma las consecuencias dafiosas del incumplimiento. Por esta razdn, si
153, puede concluirse que,

por pertenecer al riesgo tipico de su actividad, las partes lo han puesto de

en el contrato no se ha estipulado nada en contra

cargo del deudor, quedando incorporado en su dmbito de riesgos, y asi se

154

desprenderd de la interpretacién integradora del contrato™*. Por ello, si el

dores que no existfan al momento de la celebracién del contrato. Una regla vdlida
de manera absoluta es muy dificil de establecer. Lo claro es que en definitiva debe
prevalecer el contenido del contrato que, interpretado en los términos expresados
anteriormente, debe ser la fuente de la solucién en cada caso concreto. En Espafia,
Diez-Picazo afirma que en estos casos lo determinante es establecer en qué medida
la huelga puede ser colocada dentro de la esfera de control y de planificacién del
deudor. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos, cit. (n. 65), p. 733. Por su parte, Carrasco
Perera afirma que la huelga es un suceso interno a la actividad de la empresa, pero
que sin embargo, no siempre hay que rechazar su eficacia exoneratoria. CARRASCO
PERERA, Angel Francisco, Articulo 1105, cit. (n. 28), p. 41. Si bien el autor no pro-
fundiza en las razones de esto dltimo, su expresion sirve para explicar la idea de que
aunque a priori cabe cargar al empresario con el riesgo de la huelga porque espacial
y funcionalmente se integra en su organizacidn, ello no es suficiente. Lo relevan-
te, repito, es el contrato.

152En relacidn al control concreto que el empresario puede ejercer sobre la activi-
dad de los sujetos involucrados, cabe tener presente que serd distinto segin de quien
se trate. En efecto, sélo respecto de los auxiliares en sentido estricto y de su personal
administrativo ostenta una autoridad y poder de fiscalizacién efectivo y constante.
Tratdndose en cambio de los encargados y los proveedores, el control se traduce en
la facultad de eleccién que el deudor tiene respecto de los mismos. Esto tltimo es
destacado en relacién a los proveedores por PANTALEON, Fernando, E! sistema de
responsabilidad contractual, cit. (n. 65), p. 1070.

133 Por ejemplo, un pacto en que se disponga que el incumplimiento originado
en la conducta de un determinado subcontratista no serd de cargo del deudor em-
presario.

154 En relacién con la asuncién de este riesgo por el deudor a través del propio
contrato, cabe tener en cuenta lo sefialado, en relacién a los auxiliares, por Diez-
Picazo, cuando afirma que “normalmente la actividad de los auxiliares y dependien-
tes del deudor se encuentra comprometida por éste segtin la naturaleza misma de la
prestacién. Por consiguiente, se encuentra implicita en la voluntad contractual”. Esa
incorporacién implicita a que alude el autor, cuadra perfectamente con la idea de que
la interpretacién del contrato permite concluir que se trata de un riesgo que las partes
han acordado poner de cargo del deudor. Y ello queda bastante claro con el ejemplo
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riesgo proveniente de la intervencién de alguno de estos sujetos en definitiva
se verifica, produciéndose un incumplimiento que tiene su origen en su
actuacion, el deudor no podr4 alegar su exencién de responsabilidad. Ello,
porque no se trata de un riesgo ajeno a éI'> conforme al contrato, y por lo
tanto, no puede configurar un caso fortuito a su respecto’*®.

En nuestro derecho es posible encontrar sustento para este plantea-
miento. Ello, a pesar de la ausencia en el Cddigo Civil de una regla de
cardcter general que establezca la responsabilidad del deudor por los in-
cumplimientos originados en la actividad de las personas involucradas en
la ejecucion de su obligacién. En efecto, la norma del articulo 1679 CC.
—que dispone que en el hecho o culpa del deudor se comprende el hecho

157_

o la culpa de las personas por quienes fuere responsable'”— asi como una

que a continuacién entrega, consistente en la solicitud de reparacién de un vehiculo
a un taller mecdnico, en que las partes convienen implicitamente que serd reparado
por los operarios del taller. DiEz-P1icazo, Luis, Fundamentos, cit. (n. 65), p. 731. Por
su parte, Betti sefiala que si el deudor interpone auxiliares, lo hace a su propio riesgo
y peligro. BETTL, Emilio, Teoria General, cit. (n. 55), p. 168.

155 Sobre este punto, Torralba afirma que, tratdndose de la actividad de los auxi-
liares, no se estd ante un acontecimiento externo al deudor, por constituir algo que
ocurre en el seno de su organizacién. TORRALBA, Orencio, cit. (n. 86), p. 1.156.

' En Espafia, Diez-Picazo, ademds de considerar —como he sefialado anterior-
mente— que la actividad de los auxiliares integra el acuerdo de las partes, lo que justi-
fica la responsabilidad del deudor por ellos, agrega, en relacién con los proveedores,
que el hecho de éstos debe considerarse siempre como parte de la esfera de control
del deudor. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos, cit. (n. 65), p. 732. A su vez, Pantaleén
hace una distincién segtin se trate o no de proveedores monopolistas, afirmando que
si no lo son, la regla es la incorporacién de sus fallos en la esfera tipica de control
del deudor, y admitiendo, en cambio, la exoneracién del deudor ante el fallo de un
proveedor monopolista que era imprevisible al momento de contratar. PANTALEON,
Fernando, E/ sistema de responsabilidad contractual, cit. (n. 65), p. 1.070. A mi juicio,
la distincién planteada por este autor no puede aceptarse en términos tan absolutos,
en tanto la calidad de monopolista del proveedor serd légicamente conocida por el
deudor —y muy probablemente también por el acreedor— al contraer la obligacién, lo
que implica saber que una falla del mismo le hard incurrir en un incumplimiento, y
si nada se expresa sobre el particular en el contrato —por ejemplo, una cldusula que le
autorice la exoneracién en determinados supuestos de falta de suministro— es posible
interpretar el mismo poniendo de su cargo el riesgo de incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso de ese proveedor, a pesar de su calidad de monopolista.

157 Se trata de una norma ubicada en una sede concreta: pérdida de la cosa que se
debe, pero que, como afirma FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), p. 106, “contiene una
regla general en materia de obligaciones”, sean éstas de dar, hacer o no hacer. El mismo
autor sefiala también como otra regla de cardcter amplio en la materia, la del articulo
1590 inciso primero, que a propésito de la obligacién de entrega de un cuerpo cierto, se
pone en el caso de deterioros que provengan del hecho o culpa del deudor, o de las per-
sonas por quienes éste es responsable, coincidiendo con la redaccién del articulo 1679.
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serie de disposiciones dispersas en la regulacién particular de los contra-
tos, que recogen la misma idea'®, permiten sostener esta responsabilidad

como una regla general aceptada por nuestro legislador. La disyuntiva

159

que segtin los autores'” plantea el tema, es definir a quiénes se refiere el

articulo 1679 CC. con la expresién genérica “personas por las que el deudor
es responsable”.

Las alternativas, segin la doctrina, son tres. En primer lugar, entender
comprendidas en esa categoria sélo a las personas aludidas en las normas
particulares respectivas, con lo que la responsabilidad del deudor por ter-
ceros quedarfa reducida a los casos expresamente previstos por la ley'®. La
segunda posibilidad serfa aplicar por analogfa la norma del articulo 2320

158 Asf ocurre en los artfculos 1925, 1926, 1941, 2000, 2003 regla 32, 2014,
2015, 2135, 2242, 2243 CC. Por ejemplo, en materia de arrendamiento de cosas, el
artfculo 1926 inciso primero establece que si el arrendador por hecho o culpa suya
o de sus agentes o dependientes es constituido en mora de entregar, el arrendatario
tendrd Derecho a indemnizacién de perjuicios, es decir, el arrendador es responsable
por el incumplimiento en que se traduce la mora incluso cuando ello derive de la
conducta de las personas mencionadas en la norma. Por su parte, el articulo 2015
CC,, relativo al arrendamiento de transporte, establece en su inciso final que la res-
ponsabilidad del acarreador tiene lugar no sélo por su propio hecho, sino también
por el de sus agentes o dependientes. A su vez, el articulo 2135 CC. en materia de
mandato, establece la posibilidad de delegacién por parte del mandatario y le hace
responsable —bajo ciertos supuestos previstos por la norma— de los hechos del dele-
gado, como de los suyos propios. Esta disposicién tiene la particularidad de que se
refiere en definitiva a un supuesto de subcontrato, y expresamente hace responsable
al deudor de la actuacién del subcontratista. Por otra parte, cabe destacar que en el
Cédigo de Comercio también se advierte este principio de responsabilidad del deudor
por los terceros que involucre en el cumplimiento de su obligacién. Asf ocurre de
hecho en el articulo 168 CCom., que en materia de contrato de transporte, recoge
dicha idea, al disponer: “Aungue el transporte imponga la obligacién de hacer, el que se
obliga a conducir personas o mercaderias puede, bajo su responsabilidad, encargar la con-
duccidn a un tercero. En este caso el que primitivamente ha tomado sobre si la obligacion
de conducir, conserva su cardcter de porteador respecto del cargador con quien ha tratado,
y toma el cardcter de cargador respecto del que efectivamente haga la conduccion de las
personas o mercaderias’. Al respecto, se ha fallado recientemente que dicha norma
deja en claro “que si bien el porteador primitivo estd facultado para encargar a un ter-
cero la conduccién de las mercaderfas que a el se le ha encomendado transportatlas,
no queda exento de su responsabilidad, frente a quien contraté con él”, sentencia de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso de 14 de abril de 2008, disponible en www.
legalpublishing.cl, ndmero identificador 38.830.

159 Plantean la cuestidén en estos términos: ABELIUK MANASEVICH, René, cit. (n.
17), p. 538; FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), p. 112.

160 Esta es la opinién sostenida por CousTassk, Alberto - ITURRA, Fernando, cit.
(n. 18), p. 94.
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CC., localizado en sede de responsabilidad aquiliana'®'. Y por dltimo,

como tercera alternativa, estd la de interpretar las diversas normas que
admiten dicha responsabilidad como manifestacién de una regla general.

Esta tltima opinién es la que prevalece en nuestra doctrina'®?

y ha sido

acogida también por nuestros tribunales'®. Ello permite sostener en nuestro

1! Por esta alternativa parece inclinarse Meza Barros cuando afirma que “La ley

ha sefialado, en el titulo de los delitos y cuasidelitos, quiénes son las personas por
cuyos actos se es responsable”, MEza BarRrOS, Ramén, cit. (n. 12), p. 448.

162 Afirman como regla general la responsabilidad del deudor por los terceros que
intervienen en el cumplimiento: CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), p. 541; ABELIUK
MANASEVICH, René, cit. (n. 17), p. 539, aunque este autor exige la culpa del terce-
ro; FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), p. 112; RobriGUEZ GREzZ, Pablo, cit. (n. 14),
p. 197; Fuevo Laneri, Fernando, Derecho Civil, cit. (n. 13), p. 276; ALESSANDRI,
Arturo, Teoria de las Obligaciones (Santiago, 1930), p. 75; LarRrRAIN Rios, Herndn,
Teoria General de las Obligaciones (Santiago, 2002), p. 222; GATICA PACHECO, Sergio,
Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato (Santiago,
1959), pp. 64 ss.

' En efecto, asf lo declaré la Corte de Apelaciones de Santiago. En el caso, el
duefio de un automdvil celebra contrato con la duefia de un garage, para guardar
su vehiculo en uno de los “boxes” de propiedad de esta dltima. Vigente el contrato,
el vehiculo es sacado por un hijo de la mayordoma del garage, quien lo choca. El
tribunal establece la responsabilidad de la duefia del garage fundado en que “en la
culpa del deudor se comprende la de las personas por las que fuere responsable, de
acuerdo con lo que dispone el articulo 1679, y entre éstas se hallan los dependientes,
como se desprende de los articulos 1925, 1926, 2242, 2320 y 2322”. Sentencia de
30 junio 1943, en RDJ. 40 (1943), sec. 22, p. 77. En una sentencia mds reciente del
mismo tribunal se reitera de manera aun mds clara la idea de la responsabilidad del
deudor por los terceros que incorpore en el cumplimiento de su prestacién. Y lo hace
en relacién a los subcontratistas. Se trataba de una demanda presentada en contra
de una agencia de turismo reclamando la indemnizacién de los dafios sufridos por el
contratante de un tour al accidentarse el bus en que viajaba, vehiculo cuyo servicio
habia sido subcontratado por la agencia de viajes. El tribunal declara la responsabili-
dad contractual de la empresa demandada, afirmando: “Que, en consecuencia, encon-
trdndose vinculadas las partes por un contrato en virtud del cual la demandada se 0bligd
voluntariamente a prestar un servicio de la naturaleza antes indicada, cobra aplicacién
la norma del articulo 1679 CC., en virtud del cual ‘En el hecho o culpa del deudor, se
comprende el hecho o culpa de las personas por quienes fuere responsable’. Ello implica,
como ha sostenido la doctrina, que la responsabilidad del deudor absorbe o comprende,
sin excepcidn, el hecho o culpa de la persona de quien se es responsable y por ende, el hecho
o culpa del tercero debe considerarse como el hecho o culpa del deudor. En la especie, esto
significa que la Agencia de Viajes debe responder del hecho o culpa de quienes conducian
el bus en que la demandante viajaba al momento de producirse el accidente, careciendo
de relevancia que hubieren sido sus propios dependientes o personas que haya contratado
para el cumplimiento de tales fines, pues en definitiva la prestacion del servicio es de cargo
de la empresa que se obligd a otorgarlo y debe responder de cualquier circuns-
tancia, comprendida dentro del dmbito de las actividades relacionadas
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derecho la responsabilidad del deudor en todos los supuestos de interven-
cién de terceras personas en las actividades destinadas a preparar y ejecutar
su prestacién'®. Esta responsabilidad puede perfectamente fundarse en la
aceptacion, por parte de nuestro legislador, de la idea del contrato como
un mecanismo de distribucién del riesgo del incumplimiento, el que de-

con el viaje contrarado, que cause daio a sus usuarios o que entorpezca, o impida el
cabal cumplimiento de la obligacién contraida” (lo destacado es mio). Sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago de 4 de julio de 2008, disponible en www.legalpu-
blishing.cl, nimero identificador 39.305. Esta sentencia es especialmente relevante,
porque ademds de afirmar como una regla de aplicacién general la contenida en el
artfculo 1679 CC., al fundamentar la responsabilidad de la empresa demandada,
expresa que ésta debe responder de todo aquello que se ubique dentro de la actividad
a realizar para dar cumplimiento a su prestacién. Aunque no lo diga explicitamente,
con ello estd aludiendo al riesgo tipico derivado de la ejecucién de la prestacién. De
ahi que no sea procedente la exoneracién del deudor. La Corte Suprema también ha
admitido en términos generales la responsabilidad del deudor por la intervencién
de terceros en la prestacién. En particular, en un supuesto de demanda dirigida
contra una clinica, con la cual habia contratado el paciente, fundada en la actuacién
negligente de uno de sus médicos, declara: “E/ profesional médico actia como un mero
auxiliar del hospital o clinica privada y la responsabilidad que se estd juzgando en el pro-
ceso es la del deudor, esto es, de este siltimo y no la del médico, que es un tercero para los
efectos de la relacién contractual con el paciente [...] no cabe hablar de responsabilidad
del hospital o la clinica por el hecho ajeno en sede contractual; la culpa o negligencia del
médico, desde una perspectiva estrictamente juridica, es la culpa o negligencia del hospi-
tal, vinico obligado contractualmente”. Y en términos mds generales expresa: “El deudor
es responsable del incumplimiento ocasionado por sus auxiliares. Aunque encargara el
cumplimiento de la obligacién a un empleado suyo, responde en cuanto é| era el obligado
a cumplir, sélo le libera el caso fortuito y no puede considerarse que la intervencidn de
éste lo sea”. Sentencia Corte Suprema, 24 de Septiembre de 2007, rol N° 4103-2005,
disponible en www.puntolex.com.

14 En todo caso, teniendo en cuenta la variedad de personas enunciadas en las
disposiciones aludidas: dependientes, agentes, familiares, huéspedes, etc., no cabria
en principio hablar simplemente de responsabilidad por los auxiliares, debido al
significado preciso que, segin he indicado, corresponde a dicha nocién. Para ello,
habrfa que decir que nuestro legislador acoge una nocién bastante lata de dicha ex-
presién, comprensiva tanto de quienes colaboran con el deudor en el cumplimiento,
como de aquellos a los que éste encarga todo o parte del mismo, e incluso a quienes,
como sefiala FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), p. 113, el deudor llama para “hacerlos
compartir en el goce de la cosa que debe restituir”, como ocurre con los familiares y
huéspedes en el caso del contrato de arrendamiento. Inclusive, en ciertos casos tam-
bién alcanzarfa a terceros extrafios, cuya conducta nuestro legislador pone a veces de
cargo del deudor, como ocurre en los articulos 2242 y 2243 CC., lo que se explica
por la naturaleza del contrato, segiin se verd mds adelante. Sin embargo, lo claro
es que, mds alld de la denominacién que se les dé, lo que interesa es la indudable
responsabilidad del deudor por la conducta de aquellas personas que involucra en el
cumplimiento de su obligacién.
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bidamente interpretado, pone de cargo del deudor la infraccién originada
en la conducta de las personas que por su iniciativa tienen influencia en
el cumplimiento de su obligacién'®.

Por tltimo, cabe destacar que, entre los autores chilenos, Claro Solar
se acerca bastante a las ideas planteadas en las lineas anteriores cuando
afirma que “es necesario que el deudor responda de una manera absoluta
del hecho de sus auxiliares. Debe soportar el riesgo de la inejecucién por
la culpa de las personas que se ve obligado a emplear. Este riesgo es para
él un pasivo de la empresa que debe tomar en cuenta como otras even-
tualidades desfavorables”, agregando luego que “no constituye este riesgo
un caso fortuito o de fuerza mayor”'*.

ii) En seguida se presenta la categoria de los riesgos vinculados con los
medios empleados por el empresario en la preparacién y ejecucién de su
prestacion.

Junto con la intervencién de los diversos sujetos sefialados en el apar-
tado anterior, el empresario también pone en marcha —para el desarrollo
de su actividad— un conjunto de medios o recursos tangibles e intangibles,

que forman parte de su estructura organizacional. La suficiencia y buen

16 ello con independencia de cualquier valoracién de la conducta del deudor o
del tercero. Es decir, no es necesario establecer si ha habido culpa de alguno de ellos.
Tal circunstancia es irrelevante si se parte de la base de que la participacién de terce-
ros es un riesgo que el deudor que opta por recurrir a ellos asume al contratar, y que
por lo tanto, debe cargar a todo evento. En nuestra doctrina, Claro Solar y Abeliuk
expresamente exigen la culpa del tercero. Sin embargo, el dltimo autor deja abierta la
cuestién relativa al fundamento de la responsabilidad del deudor, limitdndose a sos-
tener la posibilidad de fundarla en la idea de riesgo o bien, en la culpa i vigilando o
in eligendo en que éste incurrirfa, la que constituye la justificacién de la misma segtin
quienes conciben la responsabilidad contractual en términos estrictamente subjeti-
vos. Al respecto, cabe tener en cuenta que en Espafia Badosa, no obstante concebir
subjetivamente el régimen de responsabilidad contractual, al pronunciarse respecto
de la responsabilidad del posadero, la plantea en términos objetivos, recurriendo
precisamente a la idea de riesgos, pues afirma que ella deriva del hecho de que la
introduccién de terceros se hace a riesgo del deudor, rechazando la culpa in vigilan-
do como fundamento de la misma. Cfr. BApOsA, Ferrdn, La diligencia y la culpa del
deudor en la obligacion civil (Bolonia, 1987), p. 774.

1% CLARO SOLAR, Luis, cit. (n. 14), p. 54. En un sentido muy similar se expresa
FUENZALIDA, Sergio, cit. (n. 138), pp. 114-115, quien sobre el fundamento de esta
responsabilidad en nuestro Derecho, afirma que ella se justifica en dos 6rdenes de
consideraciones: en primer lugar, unas de orden juridico, que expresa diciendo que
“el hecho o culpa del deudor se extiende al de sus auxiliares”; y en segundo término,
otras de cardcter econémico, que se traducen en la constatacién de la realidad, que
en la mayorfa de los casos pone al deudor en la necesidad de recurrir a terceras per-
sonas para dar cumplimiento a sus obligaciones, siendo la actuacién de ayudantes y
sustitutos indispensable para el desarrollo de ciertas empresas.
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estado de éstos es fundamental para el correcto desempefio de las tareas
de preparacidn, planificacién y ejecucién de las prestaciones de las que el
empresario es deudor.

Dentro de dichos medios se encuentran las maquinarias, herramientas;
las instalaciones de diversos orden: eléctricas, sanitarias, de seguridad; los
1¢7; los equipos y
recursos tecnolégicos utilizados en su actividad: computadores, impresoras,

servicios necesarios para el funcionamiento de la empresa

programas computacionales, redes de comunicacién internas, etc.; los me-
dios de transporte empleados, entre otros. La variedad y particularidades
de cada uno de estos instrumentos dependerdn del giro especifico de la
empresa de que se trate. Cada actividad productiva y de intermediacién de
bienes y servicios supone el montaje de un aparato instrumental distinto,
cuyo correcto estado de mantencién y funcionamiento es de cargo del
empresario. Por lo mismo, el riesgo de que un incumplimiento tenga su

origen en un desperfecto de alguno de estos elementos pertenece la esfera

de riesgos que por el contrato el deudor debe asumir y controlar'.

Asi, por ejemplo, si una empresa que fabrica y distribuye zapatos emplea
para su gestién un determinado sistema computacional —por ejemplo, el

17 Hay que distinguir entre la actividad del proveedor del servicio, por ejemplo,
una empresa de “internet”, que forma parte de la primera categoria de riesgos; y la
necesidad de que el empresario se encargue de mantener disponible el mismo, en el
caso propuesto, pagando oportunamente la cuenta.

'8 En alguna medida se acerca a esta idea la sentencia de la Corte de Apelacio-
nes de La Serena de 12 de diciembre de 2006, cit. (n. 1). Se trata de una demanda
interpuesta en contra del arrendatario de un inmueble, reclamando la indemniza-
cién de los perjuicios causados por la destruccién de éste a causa de un incendio.
El demandado alegé que el referido incendio era constitutivo de caso fortuito. Al
pronunciarse sobre sus requisitos, la Corte afirma que no cumple con la primera
exigencia de éste expresando: “En efecto, es un hecho de la causa que el incendio se
origind en el interior del inmueble arrendado, cuando el arrendatario y su personal ce-
lebraban una convivencia por el dia del trabajo, permaneciendo el local cerrado para el
acceso de piblico. El fuego se origind por la inflamacion de la mdquina freidora ubicada
en la cocina, hecho ocurrido mientras celebraban su convivencia. Ast lo corroboran tanto
los testigos de la propia demandada y del actor, como el informe del Comandante del
Cuerpo de Bomberos. Siendo ello ast, falta el primer elemento del caso fortuito, toda vez
que no es posible sostener que el fuego o incendio haya sido ajeno al deudor”. Aunque el
tribunal previamente habia expresado la exigencia de exterioridad en términos mds
bien subjetivos, sefialando que debia tratarse de un hecho ajeno a la voluntad de las
partes, por la forma en que fundamenta la ausencia del requisito parece acercarse a lo
aqui sostenido. En efecto, sefiala como causa del rechazo el desperfecto de un objeto
empleado por el deudor. Ello puede entenderse comprendido en el cumplimiento
de su obligacién de conservar la cosa arrendada, y por ende, en los riesgos asumidos
por el deudor al contratar.



92 Revista DE DERECHO XXXIII (29 SEMESTRE DE 2009) MARIA GRACIELA BRANTT

denominado SAP, de gran uso en la actualidad— corre con el riesgo de
que un incumplimiento pueda producirse en razén de una falla del mis-
mo. Asi, puede suceder que los datos que el referido sistema arroja sobre
las existencias de la empresa no sean exactos, por lo que la entrega de un
determinado ndmero de pares de zapatos pactada para una cierta fecha
no pueda cumplirse integramente, debido a la falta de productos en la
cantidad acordada. En tal situacién, es légico que por la interpretacién del
contrato se concluya que el defecto del sistema computacional de gestién
es un riesgo de la empresa deudora, la que frente a su acreedor se presenta
como conocedora de su negocio y, por lo tanto, con capacidad de control
de lo que su administracién implica, debiendo asumir las consecuencias
de una deficiencia interna de su organizacién.

Nuestro derecho no desconoce esta idea. De hecho, el Cddigo Civil la
recoge en mds de una norma. Asf se puede apreciar en su articulo 2015
inciso 1°, que en materia de contrato de transporte, impone al acarreador
una obligacién de seguridad, haciéndole responsable del dafio que sobre-
venga a la persona como consecuencia de la mala calidad del carruaje,
barco o navio en que se verifique el transporte. En dicha disposicién, el
legislador reconoce implicitamente que el estado de los instrumentos —en
el caso concreto, el medio de transporte— destinados por el empresario
al desarrollo de su actividad, y utilizados en el cumplimiento de las obli-
gaciones contraidas, constituye un riesgo que por el contrato pertenece
al transportista'®. Algo similar se advierte en el articulo 2003, relativo
al contrato de obra cuyo objeto es la construccién de edificios. La regla
tercera de dicha disposicién establece la responsabilidad del empresario
por el perecimiento o amenaza de ruina del edificio dentro de los cinco
afos subsiguientes a su entrega derivado del vicio de los materiales. Bien

'®En particular, este supuesto se refiere al incumplimiento del deber de seguri-
dad que pesa sobre el transportista y que le impone resguardar la integridad fisica de
sus pasajeros. Uno de los elementos fundamentales para el cumplimiento de dicho
deber es el correcto estado del medio utilizado en el traslado. La mala calidad de
éste es ldgicamente un riesgo que la propia naturaleza del contrato —al dar lugar a
este deber de seguridad— impide considerar ajeno al deudor. Algo similar ocurre en
los contratos de atencién médica, que también dan lugar a un deber de proteccién
a favor del paciente, y asi por ejemplo, tratdindose de aquellos celebrados con cli-
nicas u hospitales —deudor empresario— dicho deber comprende el buen estado de
las instalaciones y correcto funcionamiento del instrumental médico utilizado en la
atencién de los pacientes, de modo de garantizar la proteccién de su integridad fisica.
Si un dafio se deriva de un defecto de mantenimiento de aquellos, por ejemplo, de
un aparato de respiracién artificial, se trata de la concrecién de un riesgo tipico de la
actividad del deudor —clinica u hospital- y por consiguiente, no puede invocarse la
concurrencia de un caso fortuito.



LA EXIGENCIA DE EXTERIORIDAD EN EL CASO FORTUITO 93

puede afirmarse que esta norma descansa en la idea de que los incumpli-
mientos originados en los medios o recursos empleados por el empresario
corresponden a la realizacién de un riesgo que, al derivar de su actividad
profesional, pertenece tipicamente a aquel.

Y por dltimo, fuera del Cddigo Civil, en la Ley N° 19.496 sobre de-
rechos del consumidor, el articulo 20, letra ¢) también admite la inter-
pretacién aqui sostenida. El citado articulo regula diversos supuestos de
incumplimiento contractual, estableciendo la llamada garantia legal a favor
del consumidor'”, junto a la que admite también la responsabilidad del
proveedor, que se traduce en la indemnizacién de perjuicios. En particular,
interesa destacar su letra ¢)'”!, que hace procedente las mismas cuando
“cualquier producto, por deficiencias de fabricacion, elaboracién, materiales,
partes, piezas, elementos, sustancias, ingredientes, estructura, calidad o condi-
ciones sanitarias, en su caso, no sea enteramente apto para el uso o consumo al
que estd destinado o al que el proveedor hubiese seiialado en su publicidad’.
Claramente, en esta norma estd presente la idea de que el estado de los
medios materiales o inmateriales a través de los cuales el deudor prepara
y ejecuta su prestacién es un riesgo tipico de su actividad, lo que puede
sostenerse tanto para la procedencia de la garantia legal como para la in-
demnizacién de perjuicios'’?. Ambos operan sin que el proveedor pueda

170 Se trata del Derecho de opcidn que se entrega al consumidor en los supuestos
previstos en la norma, y que comprende la posibilidad de exigir la reparacién gratuita
del bien, su sustitucién o la devolucién de la cantidad pagada.

17 Destaco la referida letra c) porque en ella se puede advertir una relacién directa
con la segunda categorfa en que he dividido los riesgos tipicos de un deudor empresa-
rio: la de los medios empleados en la preparacién y ejecucién de su prestacién.

'72En nuestra doctrina, Corral Talciani se muestra contrario a esta idea por cuanto
a su juicio, debe separarse la responsabilidad derivada de la garantia legal, de aquella
que se traduce en la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento. De acuerdo
a este autor, la primera serfa de cardcter objetivo y no admitirfa la alegacién del caso
fortuito; en cambio, la indemnizacién de perjuicios quedarfa sujeta a las reglas gene-
rales, siendo por tanto una responsabilidad subjetiva en que si podria exonerarse el
proveedor invocando el caso fortuito. CORRAL TALCIANI, Herndn, Ley de proteccién al
consumidor y responsabilidad civil por productos y servicios defectuosos, en Derecho del
consumo y proteccion al consumidor: estudios sobre la Ley N° 19.496 y las principales
tendencias extranjeras, CEJ. 3 (1999), p. 179-180. Por mi parte —sin perjuicio de
considerar que, tratdndose de la garantfa legal, en estricto rigor no cabe hablar de res-
ponsabilidad, pues ésta corresponde exclusivamente a la obligacién indemnizatoria
nacida del incumplimiento— creo que si se concibe la exterioridad del caso fortuito
en los términos propuestos en este trabajo, no hay obstéculo para entender que el
mismo no procede tampoco frente a la pretensién indemnizatoria, precisamente por
no provenir el incumplimiento de un riesgo ajeno al deudor. Por su parte, Rodriguez
Grez también califica el supuesto descrito como un caso de responsabilidad objetiva
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alegar un caso fortuito, porque el incumplimiento no deriva de un hecho
ajeno a los riesgos que en virtud del contrato son de su cargo.

2. Conclusion: la exterioridad como ajeneidad del hecho al dmbito de
riesgos determinado en el contrato.

A partir de todo lo expresado, se puede afirmar que la definicién de
la exterioridad en el caso fortuito supone necesariamente considerar la
distribucién del riesgo del incumplimiento realizada por las partes a través
del propio contrato. Al celebrarlo, ellas fijan un dmbito conformado por
los riesgos que cada una asume, de modo tal que todo evento que afecte
el cumplimiento y que pertenezca al mismo, no podrd ser calificado como
caso fortuito por no cumplir el requisito de exterioridad. Dicho 4mbito
de riesgos constituye entonces el punto de referencia que esta exigencia
necesita para su definicién.

En efecto, la simple idea de que la contratacién —en razén del inter-
cambio econémico y generalmente futuro que le subyace— envuelve una
serie de riesgos, entre los cuales se encuentra el de un eventual incumpli-
miento de alguna de las prestaciones, conduce a concluir que el contrato
cumple la funcién de distribuirlos entre las partes. A través de sus propias
estipulaciones, éstas reparten dicho riesgo, de modo tal que el contrato es
un instrumento fundamental en la tarea de establecer, una vez ocurrido el
incumplimiento, si el evento causante del mismo es o no ajeno al deudor.
La calificacién de la exterioridad del hecho supone, por lo tanto, una labor
de interpretacién del contrato. De ésta se concluye que toda actividad
de cumplimiento implica un riesgo tipico, que constituye el contenido
minimo o bdsico de la esfera de riesgos que el contrato define. Dentro de
la misma, no cabe la posibilidad de exoneracién, porque la convencién
ha puesto de cargo del deudor el manejo y control de los riesgos que lo
integran. Los riesgos comprendidos en el mismo no son externos al deudor,
no pudiendo configurar por lo tanto un caso fortuito.

La pregunta por la concurrencia de un caso fortuito sélo tiene sentido
mis alld de ese dmbito de riesgos que se desprende del contrato. Solamente
en la medida que el incumplimiento se ubique fuera de dicho margen, se
puede dar por satisfecho el requisito de la exterioridad, y habrd que deter-
minar entonces si, ademds, se cumplen las otras dos exigencias previstas
en el articulo 45 CC., es decir, habrd que establecer si el hecho, junto con
ser ajeno a la esfera de riesgos del deudor, puede también ser calificado
como imprevisible e irresistible.

en materia contractual, sin distinguir entre el Derecho de opcién por garantia y la
indemnizacién de perjuicios. RODRIGUEZ GREZ, Pablo, cit. (n. 14), p. 161.
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Esta forma de concebir la exterioridad, le atribuye autonomfa y con-
tenido propio como requisito del caso fortuito. En efecto, deja de ser
considerada —como ha ocurrido en nuestro pais y también en el Derecho
comparado— como la consecuencia de la imprevisibilidad e irresistibilidad
del evento y equivalente, por tanto, a la inimputabilidad o ausencia de
culpa del deudor. Por el contrario, la exterioridad se construye objetiva-
mente porque la diligencia no desempefa papel alguno en la definicién de
la esfera de riesgos cuya asuncién compete al deudor'”. Esta se determina
exclusivamente a partir del contenido del contrato, en base a una inter-
pretacién integradora del mismo, hecha en los términos ya expresados.
De esta forma, el hecho serd ajeno cuando no constituya un riesgo que
seguin el contrato corresponda al deudor. Esto implica, al mismo tiempo,
incorporar una nota objetiva en el concepto mismo de caso fortuito, pues,
al entenderse la exterioridad en la forma sefialada, debe descartarse que
éste se traduzca simplemente en la negacién de culpa del deudor, pues
deja de definirse exclusivamente a partir de la valoracién de la conducta
de este dltimo.

Por otra parte, entender la exterioridad en el sentido recién descrito,
conduce a que el caso fortuito opere también como un medio para atribuir
responsabilidad al deudor. O dicho en otros términos, revela que el criterio
para la asignacién de ésta no estd constituido exclusivamente por la culpa.
Y esto es asi porque si la verificacién del caso fortuito sélo es posible fuera
del margen de riesgos determinado a partir del contrato, todo aquello que
no sea externo al deudor, es decir, todo lo que, por estar comprendido
en la referida esfera de riesgos, no sea susceptible de ser calificado como
ajeno, supone responsabilidad para aquel por la falta de exacto y oportuno

173En este sentido se pronuncia expresamente en Espafia Del Olmo, quien afirma
que la diligencia es irrelevante a los efectos de determinar la esfera de control. Segin
la autora, al determinar esta dltima “no se introduce un juicio a posteriori sobre
la previsidn o evitabilidad del evento impeditivo con arreglo a la diligencia, sino
que el juicio se refiere a lo establecido en el contrato y a la esfera de organizacién
del deudor, atendiendo al tipo contractual concreto”, planteamiento que comparto
completamente. DEL OLMO GUARIDO, Natalia, cit. (n. 33), p. 202, nota 88. Una idea
contraria se desprende de las afirmaciones de Diez-Picazo cuando refiriéndose a la
interpretacién del concepto de caso fortuito como hecho ubicado fuera del marco de
control del deudor, afirma que dicho marco guarda una evidente relacién con el tipo
de diligencia que le sea exigible al deudor, variando segtin la diligencia sea la de una
persona media, o de un profesional o un empresario. DiEz-Picazo, Luis, Fundamen-
tos, cit. (n. 65), p. 727. En mi opinidn, si el caso fortuito se construye a partir de la
idea de esfera de control, y ésta a su vez, se define conforme a la diligencia, entonces
no se llega a una nocidn objetiva de la causa de exoneracidn, que se mantiene asi en
directa dependencia de la diligencia exigible.
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cumplimiento'7#. A partir de la nocién de exterioridad planteada, el caso
fortuito expresa el limite entre aquellos hechos que por no ser extrafios al
deudor son de su cargo y aquellos que por serlo retnen la primera exigencia
necesaria para la exoneracién. Tratdndose de los primeros, el deudor debe
responder por el incumplimiento, y en ese sentido la nocién de caso fortuito
explica al mismo tiempo la atribucién de responsabilidad'”.

Por tltimo, cabe reiterar que en el Cddigo Civil chileno existen diversas
normas —especialmente dentro de la regulacién particular de ciertos contra-

s'7¢ — que permiten acoger la idea de exterioridad del caso fortuito como

to
ajeneidad del hecho que lo constituye a los riesgos que el propio contrato
asigna al deudor. Ademds de las disposiciones ya citadas en lineas anteriores,
especial relevancia presentan en este sentido los supuestos regulados en los
articulos 2242 y 2243, referidos a la responsabilidad que afecta al posadero
por los efectos que los huéspedes depositen en la posada. Estas normas
ponen de manifiesto, de manera especialmente clara, que la intervencién
de otras personas en las tareas de organizacién, preparacién y ejecucién de

la prestacién debida forma parte del riesgo tipico de todo deudor'”’.

74 En este sentido, cabe tener en cuenta lo expresado por Exner, quien afirma
que del contenido y extensién del concepto de fuerza mayor depende el alcance de la
responsabilidad del deudor. EXNER, Adolf, cit. (n. 40), p. 16. Si bien su afirmacién
se refiere al dmbito especifico de contratos para los que postula su tesis, es perfecta-
mente aplicable a la nocién de exterioridad del caso fortuito propuesta en el presente
trabajo.

175 Jgualmente es necesario tener en cuenta que, como la definicién de lo que
no es externo al deudor se encuentra en el contrato, en definitiva la base de la res-
ponsabilidad del deudor se encuentra en la propia convencién, de modo tal que el
contenido de ésta constituye la fuente primaria de la responsabilidad.

176 Sobre la importancia de considerar las normas contenidas en la regulacién
particular de los contratos, se pronuncia en Espafia Diez-Picazo, quien afirma que
para perfilar el sistema y los principios rectores de responsabilidad contractual en el
Derecho positivo espafiol es necesario prestar atencién no sélo a las reglas generales
existentes en la materia, sino que antes deben estudiarse los regimenes particulares de
cada tipo contractual. El autor afirma que el examen del articulado del Cédigo Civil
espafiol pone de manifiesto la superposicién de dos estratos de origen histérico diver-
so: en primer término, aparecen las reglas generales en la materia, y en un segundo
nivel, se encuentra la regulacién de los contratos en particular, caracterizada por un
gran casuismo. Mientras este tltimo es herencia del Derecho romano clésico, las re-
glas generales son el resultado de las reelaboraciones a que aquel fue sometido. De ahi
que considera necesario tomar como punto de partida del estudio de la materia, los
aludidos regimenes especiales. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos, cit. (n. 65), pp. 715
ss. Las reflexiones del autor espafiol son plenamente pertinentes en nuestro sistema,
por cuanto algo similar ocurre con la regulacién del Cédigo Civil de Chile.

177 Las normas que resultan de interés respecto de la segunda categoria integrante
del riesgo tipico del deudor empresario —constituida por los medios o herramientas
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La primera de las normas citadas, el articulo 2242 CC., dispone: “E/
posadero es responsable de todo daio que se cause a dichos efectos [los que el
huésped haya introducido en la posada, entregdndolos al posadero o a sus
dependientes, segun el articulo 2241] por culpa suya o de sus dependientes,
o de los extraios que visitan la posada, y hasta de los hurtos y robos; pero
no de fuerza mayor o caso fortuito, salvo que se le pueda impurar a culpa o
dolo”. ;Qué interpretacién puede hacerse de esta disposicién? Pues bien,
claramente puede desprenderse la consideracién del caso fortuito —causa
de exoneracién del posadero expresamente prevista en el citado articulo—
como un hecho que debe ser ajeno a los riesgos que el propio contrato
supone para el deudor. El contrato de hospedaje involucra al mismo
tiempo el depésito en manos del posadero de los efectos introducidos por
los viajeros en la posada, lo que obliga a considerar, como parte de los
riesgos que a aquel corresponden en razén de la convencién, la posibili-
dad de que dichos efectos sean dafiados por culpa de sus dependientes'’®,
o de terceros extrafios que visitan la posada'”’. Lo mismo ocurre con los
eventuales hurtos y robos de los referidos efectos, sin que interese el autor
de tales delitos y ademds, sin exigencias de cardcter subjetivo en relacién
a la verificacién de dichos hechos'. Segtin se desprende del tenor de la
disposicién, las contingencias mencionadas no constituyen caso fortuito
para el posadero, lo que puede explicarse precisamente porque la propia

empleadas en la actividad desarrollada para ejecutar su prestacién— fueron aludidas
en dicha oportunidad.

178 Guzmdn afirma que, tratdndose de los dafios inferidos en los efectos del hués-
ped, la responsabilidad establecida para el posadero en esta disposicion es objetiva,
por cuanto no se requiere su culpa; pero no lo es en cuanto, al exigirse la culpa de
las personas por las que el posadero es responsable, éste podria exonerarse probando
que el hecho de tales personas no fue culpable. GuzMAN BriTo, Alejandro, La respon-
sabilidad objetiva por custodia en el Derecho romano y en el Derecho moderno, con una
referencia especial a la regla “periculum est emptoris”, en RChD. 24(1997)1, p. 190.

172 Guzmdn destaca el sentido amplio que del tenor de la disposicién se desprende
en relacién a la expresién “extrasios” que utiliza la norma, sélo limitada por la exi-
gencia de que visiten la posada. Esto permite comprender en dicha nocién, segin el
autor, a los huéspedes alojados; a los que sin ser alojados ingresan en la posada para
valerse de otro servicio de la misma o para inquirir informacién sobre tales servicios;
o0 quienes ingresan a saludar al posadero, a sus dependientes, a algin huésped o a
alguien que se encuentre ocasionalmente en su interior. GuzMAN BriTo, Alejandro,
cit. (n. 178) p. 189.

'80En efecto, segtin la norma la responsabilidad del posadero por hurtos y robos
no depende de quien haya cometido el delito, pudiendo ser cualquier persona, y no
s6lo los dependientes o extrafios que visitan la posada, y sin que interese en este caso
considerar si ha habido culpa del posadero o de las otras personas mencionadas en
la disposicidn.
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naturaleza del contrato conduce a calificarlos como riesgos que quedan de
su cargo y que por tanto, no autorizan su exoneracién'®'.

Por su parte, el articulo 2243 CC. es mds claro ain, al disponer: “e/
posadero es ademds obligado a la seguridad de los efectos que el alojado con-
serva alrededor de si. Bajo este respecto, es responsable del dario causado o del
hurto o robo cometido por los sirvientes de la posada o por personas extrarias
que no sean familiares o visitantes del alojado”. Los riesgos descritos en la
disposicién no pueden constituir un caso fortuito respecto del posadero.
¢Por qué? La respuesta es clara: no se trata de riesgos ajenos al posadero
en razén del contrato. El incumplimiento de la obligacién de seguridad
que rige respecto de las pertenencias de los viajeros, como consecuencia
de la accién de las personas aludidas en la norma, es una contingencia
inherente a la actividad profesional que aquel realiza, y que por lo mismo,
debe asumir'®.

Ademis, el contenido de las normas examinadas se puede explicar
también porque estdn referidas a un deudor con las caracteristicas de
empresario'®. Quien desarrolla el negocio de hospedaje pone en marcha

181 La idea de distribucién de riesgos que todo contrato implica aparece detrds
de la disposicién aludida, y en el caso particular, supone que el posadero cargue
con los riesgos mencionados en ella, porque debe estar en control de los mismos.
En este sentido cabe tener presente lo afirmado por Badosa, quien sostiene que la
responsabilidad del hospedero no procede de culpa, sino que tiene un fundamento
especifico: su poder de control sobre el local. BADOsA, Ferrdn, La diligencia, cit. (n.
165), p. 461. Por otra parte, esta idea se refuerza si se considera el origen histérico
de esta norma, que no es sino una manifestacién de la responsabilidad por custodia
del Derecho romano cldsico, la que se caracterizaba precisamente por constituir un
régimen objetivo de responsabilidad, que en definitiva implicaba poner de cargo del
deudor ciertos riesgos que no se consideraban comprendidos en la categorfa de vis
maior. Guzmdn destaca que la fuente de la disposicién se encuentra, segtin lo indica-
do por don Andrés Bello, en la ley 262, titulo 8°, partida V. Ello permitié que llegara
al Cédigo la figura de la custodia derivada del receptum romano. Segtin este autor,
tratdndose de los hurtos y robos, se estd en presencia de la supervivencia de una de
las hipétesis de responsabilidad por custodia del Derecho romano cldsico; mientras
que en el caso de los dafios, la recepcién es parcial, debido a la ausencia de exigencias
subjetivas en dicho Derecho. GuzMAN BriTo, Alejandro, La responsabilidad, cit. (n.
178), pp. 188-191.

182 Asimismo, cabe destacar que —a diferencia de la norma anterior, en que se alu-
de a la culpa del posadero o de las otras personas mencionadas— el articulo 2243 CC.
establece la responsabilidad sin mencionar la culpa, quedando con ello en evidencia
que para el legislador se trata simplemente de una cuestién de riesgos, en que la culpa
no desempefia ningtn rol.

18 De hecho, hay que tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 2248 CC., que
cierra el pdrrafo, y que hace extensivas las normas citadas a otros establecimientos que
caben también en el concepto de empresa.
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una organizacién mds o menos compleja, que indudablemente supone la
asuncién por su parte de determinados riesgos, cuya concrecién no puede
dar lugar a un caso fortuito.

Las conclusiones extraidas a partir de las normas citadas, son aplicables a
todos los casos en que el Cddigo Civil dispone la responsabilidad del deudor
por otras personas que han dado lugar a un incumplimiento de su parte,
sea auxiliares u otros terceros'®. Y en general, permiten confirmar la idea
planteada en estas lineas en el sentido que la exterioridad del caso fortuito
debe ser construida a partir del contenido del contrato, siendo entendi-
da como ajencidad respecto de aquellos riesgos —tanto personales como
materiales— que, conforme a una interpretacion integradora del mismo,
pueden estimarse como asumidos por el deudor. Sélo los hechos que se
ubiquen fuera de la esfera de riesgos delimitada por el contrato, cumplen
con la primera exigencia necesaria para constituir un caso fortuito.

[Recibido el 29 de octubre y aceptado el 30 octubre de 2009]
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