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RESUMEN: Este texto ofrece una visién panordmica de los antecedentes historicos
de laregla de la previsibilidad contenida en el art. 1558 del Cédigo Civil. A través
de los ejemplos empleados por los autores que forjaron la regla a partir de las
fuentes romanas, se ilustra al lector acerca del sentido y aplicacién practica de
la norma. El estudio da cuenta de que el objetivo de la regla es circunscribir
los dafios indemnizables a los asociados a la frustracion del propésito practico
perseguido por el acreedor, en la medida en que este haya entrado a formar par-
te del ambito de proteccion del contrato, ya sea en virtud de la informacion pro-
porcionada por el acreedor o, bien, porque se desprende de otros elementos de
la relacion contractual. El texto finaliza con una breve revision jurisprudencial
en que se destaca la comprension de la norma en los términos antes expuestos.

PALABRAS CLAVE: previsibilidad del dafio, &mbito de proteccién del contrato, pro-
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ABSTRACT: This text offers an overview of the historical background of the ru-
le of foreseeability contained in Article 1558 of the Civil Code. Through the
examples used by the authors who forged the rule from Roman Law sources, the
reader is enlightened about the meaning and practical application of the rule.
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The study shows that the objective of the rule is to limit compensable damages
to those associated with the frustration of the practical purpose pursued by the
creditor, to the extent that it has become part of the scope of protection of the
contract, either by virtue of the information provided by the creditor or because
itis derived from other elements of the contractual relationship. The text ends
with a brief jurisprudential review in which the rule’s understanding in the terms
set out above is highlighted.

Keyworbs: foreseeability of damage, contract’s scope of protection, practical pur-
pose.

INTRODUCCION

Como es sabido, segtin el art. 1558 del Codigo Civil, la indemnizacién de perjui-
cios en sede contractual, salvo que el deudor haya incurrido en dolo, se limita
alos dafios “que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato”. En vir-
tud de esta norma, se excluyen del quantum indemnizatorio los dafios que, aun
cuando tengan conexion de causalidad con el incumplimiento —en cuanto cons-
tituyen dafios directos— no revisten el caracter de previsibles!. Sin embargo, la
polisemia de la expresion ‘previsibilidad’ ha determinado que la regla no siempre
haya sido bien comprendida y —quiza por lo mismo-la revision jurisprudencial
evidencia que ha tenido escasa aplicacion practica directa, en el sentido de que
no es facil encontrar casos en que se haya excluido de la indemnizacién un dafio
por su caracter de imprevisto. Més atn, son relativamente pocos los fallos que
de forma expresa se detienen a analizar si un determinado dafio es no previsible,
esta cuestion generalmente se resuelve muy rapido con férmulas mas bien gené-
ricas.

Por otro lado, el hecho de que la limitacion esté contemplada exclusiva-
mente para la responsabilidad contractual ha sido objeto de duras criticas. Asi,
se ha sefialado que su eliminacion es necesaria para terminar con las injustifi-
cadasdiferenciasentreresponsabilidad contractual y extracontractual, unifican-
do el régimen de responsabilidad civil?.

! En consonancia con esto, ha sido calificada como una excepcién al principio de reparaciéon
integral del dafio DomiNGUEZ (2010) p. 18 y ss.; AEDO (2018) p. 660.

2 En este sentido, DomINGUEZ (1998) pp. 246-247; DomiNGuUEZ (2000) pp. 580-582. En princi-
pio, de la misma opinién seria CARDENAS (2005) pp. 379-387, pues afirma que comparte “los
argumentos que postula la nueva doctrina civilistica, en cuanto a la supresion de la regla de la pre-
visibilidad en el &mbito contractual”; sin embargo, acto seguido el autor destaca las bondades de man-
tener la regla y de limitarla a los casos de responsabilidad contractual. En el mismo sentido se
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Por mi parte estimo que la regla tiene justificacion como caracteristica
propia de la responsabilidad contractual, a cuya base se encuentra el contrato
comomecanismo dedistribucion deriesgos®. Parailustrar mipunto,en este texto
se ofrece unarevision de los ejemplos planteados por los autores que dieron ori-
genalaregla,dando cuenta, también, de la evolucion doctrinaria y jurispruden-
cial en su comprension.

Con tal objetivo, en lo sucesivo el texto se divide en tres partes:

- Significado histérico-dogmatico de la regla

—  Aplicacion jurisprudencial de la regla conforme a la reparticion de ries-

gos y el ambito de proteccion del contrato y

- Conclusiones.

I. SIGNIFICADO HISTORICO-DOGMATICO
DE LA REGLA

I.1. Previsibilidad como elemento de la causalidad
y previsibilidad como limite al resarcimiento

La doctrina nacional y extranjera est4 consciente de que:

“el canon de la previsibilidad [como criterio para determinar la cuantia
del resarcimiento] puede prestarse a confusiéon en relacion con la
exigencia de causalidad de la responsabilidad contractual”.*

En consecuencia, se han propuesto diversos criterios para establecer la dife-

rencia’. Asi, Hernan Corral Talciani, siguiendo parcialmente a Valerio Di Gra-

critica el art. 1321 del Cédigo Civil peruano, UGARTE (2023) p. 176 y ss. Una razon para justificar la
supresién de esta regla puede encontrarse en el anlisis econémico del incumplimiento, en este
sentido WaAHL (2011) p. 618.

3 Este argumento ha sido abordado en trabajos precedentes, que en buena medida contienen
las ideas que a continuacion se desarrollan y amplian. Véase SAN MARTIN (2012); SAN MARTIN
(2014).

4 Cfr. CorraL (2010) p. 176.

> En tal sentido, a proposito del derecho espafiol, MoraLEs (2010) pp. 157-158, sefiala: “el sig-
nificado y la funcién de la previsibilidad del art. 1107 I no deben confundirse con la funcién de la
previsibilidad en la teoria de la adecuacién. En la teoria de la adecuacién la previsibilidad significa
que no se pueden imputar al sujeto responsable los dafios que no pudo prever (ni cuyo conoci-
miento le era imputable) al ejecutar el acto que fundamenta su responsabilidad. Una cosa es de-
terminar el bien juridico protegido, lo cual es funcion del art. 1107 [, y otra determinar si un dafio
a un bien juridico protegido es 0 no imputable objetivamente al sujeto que materialmente lo ha
causado, lo cual es funcion de las reglas de imputacion objetiva, entre las que se incluye, con mayor
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vio®, sefala que la diferencia entre ambos criterios radica en el momento que de-
be considerar el juez para realizar el juicio de previsibilidad:

“para la causalidad de la responsabilidad ese momento es el hecho ili-
cito que causa dafio, es decir, tratandose de la responsabilidad contractual,
el momento del incumplimiento. En cambio, la regla legal de la limi-
tacion [al dafio previsible] establece claramente que el momento en
que debe valorarse la previsibilidad no es el de la violacion del contrato,
sino aquel en que el contrato se celebra”.

De esta manera, la previsibilidad consistiria siempre en un juicio de normalidad.
Deben, por tanto, considerarse

“previsibles aquellos efectos dafiosos que se han producido conforme
con el curso normal de las cosas y, por el contrario, debe estimarse im-
previsibles los que se han originado de modo irregular, anormal o ex-
traordinario”s.

Tal propuesta tiene como ventajas que permite utilizar una sola nocion
de previsibilidad para ambos problemas y otorga alguna coherencia sistemati-
caal art. 1558. Sin embargo, ella presenta dos inconvenientes: en primer lugar,
limita el &mbito de aplicacion delanormaalos contratos de larga duracion (trac-
to sucesivo o ejecucion diferida), pues solo en ellos habra posibilidad de distin-
guir los dos momentos propuestos, en circunstancias que la norma no realiza
esa distincion y, en segundo lugar, no logra solucionar problemas como la pre-
visibilidad de los dafios morales: ;bajo qué criterios debe considerarse que los
dafios morales son previsibles o imprevisibles en sede contractual?® y tampoco

o menor extension, la correspondiente a la teoria de la adecuacion”. Para un anélisis de los distin-
tos intentos de diferenciacion en el derecho italiano, véase D’Appa (2019) p. 1304 vy ss.

6 Se trata de una recepcion parcial, pues la doctrina de este autor es la siguiente: la previsi-
bilidad, entendida de la misma forma que se conceptualiza en este texto —-no como criterio de
normalidad- opera tanto para los incumplimientos culpables como dolosos, con la tGnica diferen-
cia respecto al tiempo que juzga en uno y otro caso. A su juicio, solamente en los casos en que el
incumplimiento constituya un ilicito extracontractual debera acudirse al limite de la causalidad,
D1 Gravio (1999) pp. 208-209.

7 CoRrrAL (2010) p. 177. En este mismo sentido GonzaLEZ (2022) p. 421, explica la regla de
la previsibilidad en el derecho civil espafol.

8 BARRIENTOS (2007) p. 20. La idea de normalidad como criterio explicativo de la regla de
previsibilidad no es privativa de la doctrina nacional. Asi, en Espafia se ha sefialado: “el art. 1107,
[equivalente al 1558] contiene, ademas, otro criterio causal que podria formularse asi: son igual-
mente irresarcibles aquellas consecuencias que constituyen un resultado anormal, irregular res-
pecto del incumplimiento; es decir, se apartan segtin la comtn experiencia del curso ordinario de
las cosas (id quod plerumque accidit)”. Cfr. LEoN (2006) p. 133.

9 Sobre las varias explicaciones que se han dado al respecto en la doctrina nacional, véase DE
LA Maza (2023) p. 80 y ss.
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se hace cargo de lajustificacion de la limitacion: ;por qué en la delimitacion del
dafio resarcible se considera el tiempo de la celebracion del contrato y no el
del incumplimiento? Por mi parte, considero que no es casualidad que la pre
visibilidad como limite del resarcimiento haya sido formulada exclusivamente
ensede contractual'®; por consiguiente, parece oportunorealizar un esfuerzo pa-
ra darle un contenido auténomo a la regla. Para ello resulta especialmente util
considerar sus antecedentes historicos, pues dan cuenta con bastante claridad
acerca de su contenido y 4mbito de aplicacién.

I.2. La previsibilidad como limite equivale
al “riesgo” involucrado en la prestacion
y conocido por el deudor

1. Explicaciones propuestas
sobre el sentido de la regla

Como expone en forma sucinta Hernan Corral'!, alo largo de la historia han si-
do formuladas diversas explicaciones de la regla de la previsibilidad. Asi, en prin-
cipio se la justifico en el consentimiento como fundamento de la obligacion de
resarcimiento, en tal sentido se sefialaba que es de presumir que el deudor no
se ha querido obligar a mas del dafio previsible. Otros, en cambio, justifican la
procedencia de la norma en el principio de buena fe, en cuanto ella se opondria a
que indemnicen al acreedor perjuicios que se producen de un modo imprevisto
e inesperado para el deudor y que podian preverse solamente por las informacio-
nes del acreedor. Otros, hablan de la justicia contractual y la distribucion de
riesgos: se ha entendido que es el acreedor quien debe soportar el riesgo del des-
equilibrio contractual que suponen los dafios imprevistos. También se ha jus-
tificado la méxima en la naturaleza del dafio contractual, en razones de politica
legislativa y en razones de eficiencia econoémica.
Por ltimo, se ha propuesto una vision amplia, segtin la cual la regla:

“parece conveniente desde el punto de vista econémico y politico-
legislativo, es mas congruente con la racionalidad del contrato como
instrumento de transferencia de bienes y servicios y resulta mas sen-

19En el mismo sentido, a propoésito del derecho italiano, que exprofeso excluye la regla de la
responsabilidad aquiliana, D’Appa (2019) p. 1300. En Chile, BANF1 (2012) p. 3 y ss. pareciera ser
de la idea contraria, pero lo cierto es que el autor refiere a la previsibilidad como regla de la cau-
salidad adecuada, no en el sentido que se explica en este texto.

" CorraL (2010) p. 180y ss. Sobre este punto véase también, DoMiNGUEZ (1998) p. 506 y ss.;
GOMEZ (2002) p. 108 y ss.; VINEY et JOURDAIN (2001) p. 594 y ss.; CARDENAS (2011) p. 734; ULLoA
(2020) p. 4.
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sata como presuncion de lo que las partes han querido cuando no ha
habido convencion expresa en contrario”'?.

En Espafia, Fernando Gomez, criticando duramente las opiniones tradi-
cionales, sostiene:

“laregla de limitacion de responsabilidad a los dafios previstos o previ-
sibles es un régimen contractual dispositivo que incentiva la transmi-
si6n de informacion contractualmente relevante pero que no es cono-
cida por ambas partes previamente al contrato”’3.

Por su parte, Antonio Morales, siguiendo a Fernando Pantaleon', afirma que la
regla se refiere al fin de proteccion del contrato'®, entendido este como “el interés
del acreedor configurado y garantizado por el contrato”’®.

En este texto se comparte la opinion de este tltimo autor, pues, como se
demostrari, a ese resultado lleva el analisis de sus fuentes historicas.

2. Origen vy justificacion histérica
de la regla

Es sabido que los origenes de la norma remontan a la obra de los juristas france-
ses Charles Dumoulin y Robert Pothier!’, aunque también encontramos vesti-
gios de lamisma en la obra de Jean Domat y con anterioridad en el derecho roma-
no'®. De ahi pas¢ al Cédigo Civil francés' y luego a gran parte de los Codigos
latinos?. Asimismo, es conocido el hecho de que la regla fue adoptada en el common
law a partir del caso Hadley v. Baxendale (1854), reiterada en el conocido caso Vic-
toria Laundry v. Newman Industries (1949) y en buena medida refinada en los

12 CorraL (2010) p. 187.

13 Gomez (2002) p. 53. En sentido similar, D1 Gravio (1999) p. 155 y ss.; GoNzALEZ (2022)
p-421.

14 Véase PANTALEON (1991) pp. 1019-1091; PANTALEON (1993) p. 1719 y ss.

15 MoraALEs (2010) p. 164. En este mismo sentido Ruiz (2016) p. 409 y ss.; Lorez (2017)
p-317.

16 Ruiz (2016) p. 412.

17 BARRIENTOS (2023) p. 404 y ss.

18 Por todos, CANNATA (2008) p. 26 y ss.; CARRASCO (1989) p. 1y ss.; FUENTES (2009) p. 289
y ss.; SAN MARTIN (2012) p. 133 y ss.; Ruiz (2016) p. 409 y ss.

19 Original art. 1150 y actual 1231-3:“Le débiteur n’est tenu que des dommages et intéréts
qui ont été prévus ou qui pouvaient étre prévus lors de la conclusion du contrat, sauf lorsque
l'inexécution est due a une faute lourde ou dolosive”.

20 Asi art. 1107 del CC espaniol; art. 1225 del CC italiano; art. 1150 del CC belga; art. 1613
del CC de Quebec; art. 1616 del CC colombiano; art. 1059 del CC brasilefio; art. 1321 nrdel CC
peruano; art. 1346 del CC uruguayo; art. 1601 del CC ecuatoriano.
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casos Heron II (1967) y Achileas (2008)?!. Ella ha tenido, también, recepcion en
los cuerpos de armonizacion del derecho contractual. En este sentido, cabe men-
cionar el art. 74 de la CISG, el art. 9:503 de los PECL, el art. 107 de los PLDC,
el art. 1. 3:703 del DCFR y el art. 161 del CESL. Sin embargo —es importante
senalarlo—, la previsibilidad no presenta la misma estructura y funcién en todos
los ordenamientos o cuerpos normativos que la contemplan. Al efecto, se advier-
ten dos formas de regularla y entenderla:
i) como limite general aplicable a cualquier tipo de incumplimiento
(doloso o culpable) y
ii) como un limite reservado para los incumplimientos simplemente
culpables, esto es, excluidos aquellos dolosos o gravemente culpables.
En el primer caso, la regla se integra al interior del juicio de causalidad, mientras
que en el segundo se trata de un criterio ulterior, que opera sobre dafios que han
superado el test de causalidad, debido a que este tltimo constituye el limite ge-
neral para todo tipo de incumplimiento?. Dado el tenor literal del art. 1558,
es claro que el ordenamiento juridico chileno se inserta en el segundo grupo®.
De modo que en Chile la previsibilidad constituye un limite auténomo, inde-
pendiente de la causalidad y que obra por sobre esta?!. Esta idea es avalada por
los antecedentes historicos de la norma, los que a continuacion se resefian.
Los antecedentes remotos de la disposicion se encuentran en el derecho
romano, a raiz de la generalizacion del id quod interest como férmula parala de-
terminacion del quantumindemnizatorio®®,en cuyaopticaseinsertaunafamosa
constituciéndeJustinianocontenidaen C.7.47%%, que establecelimitesgenerales
al quantum condemnationis, dependiendo de si se trataba de un caso cierto o in-
cierto. En el primer caso, la indemnizacién se limitaba al duplum, mientras que
en el segundo quedaba entregada a criterio del juez?’.

2 Por todos, EISENBERG (1992); DominGuEz (2000) p. 275 y ss.; Burrow (2009) p. 83 y ss;;
CorrAL (2010) p. 212; McGREGOR (2014) p. 209 y ss.

22 Por todos, VON BAR y CLIVE (2010) vol. 1, p. 928 y ss.; MCGREGOR (2014) p. 211 y ss.; DE
LA MAzA, P1zARRO, VIDAL (2017) p. 72; SCHWENZER & SCHROETER (2022) p. 1314 y ss.

2 La misma observacion, a prop6sito de los ordenamientos italiano y francés formula D’ Appa
(2019) p. 1304 y ss. Véase también Varcavi (1990) p. 1946 y ss.

?* En el mismo sentido DE LA MazA Y VIDAL (2018) p. 635 ss.

2 PROVERA (1971) p. 222 y ss.

26 Segin su texto, la Constitucion de Justiniano distingue dos hipétesis de obligaciones incum-
plidas y a cada una de ellas conecta una determinada modalidad de avaluacién de perjuicios. La
primera se refiere a los llamados casos ciertos (o sea aquellos “qui certam habent quantitatem
vel naturam”), entre los cuales se incluyen el arriendo, la venta y en general todos los contratos. La
segunda, se refiere a los llamados casos inciertos (“qui incerti esse videtur”). En los casos ciertos
la condena no podia exceder del doble del valor de la cosa (criterio del duplum); en los casos in-
ciertos la valoracion del monto del dafio quedaba entregada a la moderacién del juez. SmorTO
(2005) p. 143. Sobre los antecedentes que llevaron a esta solucion, véase RatTi (1932) p. 169 y ss.

27 Una amplia exégesis de esta constitucion puede verse en SAN MARTIN (2012) p. 56 y ss.
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Una vez redescubierto el Corpus [uris,1os doctores medievales dedicaron
cuantiosas paginas a la extension del resarcimiento, sobre todo a C.7.47, dado
que constituye la tinica de sus disposiciones que toca abiertamente el tema, sin
quesehayalogradodurantesiglosconsensoal respecto?®. Enloqueaquirespecta,
un papel fundamental tuvo Charles Dumoulin (1500-1566)%, cuyo Tractatus
de eo quod interest™, establecio las bases del actual sistema de resarcimiento del
dafio contractual®.

Al efecto, afirma que la distincion entre casus certus e incertus depende del
objetodelaobligacion deresarcimiento, pues estano derivadel incumplimiento,
ni de la privacion del bien sufrido por el comprador, sino de la presencia de un
dafno®?. En este sentido, sostiene, es distinto el caso en que el vendedor no efectiie
latradicion (oelvendedorseaprivado posteriormente delacosa),deaquelenque
entregue una cosaviciosa, pues, en este caso, el vendedor noresponde porla cosa,
sino por el perjuicio que esta cause al comprador®. De esta manera, la no en-
tregaoeviccion dela cosa confieren alaobligacion de resarcimientoun objeto es-
pecifico cierto; en cambio, la entrega de un bien viciado o bien carente de las cua-
lidades prometidas le confieren un objeto especifico incierto®, porque en estos
casos el vendedor se hace responsable, no por el valor del objeto de la prestacion,
sino por los dafios que este ocasione en el patrimonio del comprador. En este al-
timo caso, habra lugar al resarcimiento de todo el id quod interest, que consiste en
“omnem iustum verum, propinquum, non remotum detrimentum”3°.

En este punto surge la previsibilidad del dafio como explicacion para la
limitacion del resarcimiento al duplum. En efecto, entre los problemas que los
autores medievales no habian logrado explicar estaba la justificacion del limite
del duplum: ;por qué cuando se trataba de casos ciertos el interesse se limitaba
al duplum? Y, por otro lado, ;qué parametros debian seguir los jueces a la hora

28 Un completo analisis de las opiniones de los doctores medievales en la materia puede ver-
se en ProccH1 (2011) p. 363 y ss.

2 En latin Carolus Molineaus, sobre este autor revisar VIOLLET (1966) p. 224 y ss.

3 DumouLIN (1681). En la recopilacion de antecedentes que constituyen la base de este tra-
bajo se tuvieron a la vista tres versiones del Tractatus. La primera, editada en Venecia el afio 1574,
donde el autor aparece bajo el nombre de fantasia Gaspare Caballino de Cingulo, pues por ese enton-
ces regia la prohibicion de publicacion de sus obras. La segunda, es la que aparece en el volumen 11
de la Opera Omnia editada en Paris, edicion de 1681. Ambas conservadas en la Biblioteca Nacio-
nal de Roma. La tercera de 1576, publicada en Colonia, también a nombre de Gaspare Caballino
de Cingulo, est4 disponible en www.google.it/books?id=0SkSAAAAcAAJ.

31 Asi lo reconoce PotHiEr (1954) p. 40, véase también BArcELLONA (1980) p. 30.

32 Sobre este punto véase Luror (1969) p. 46; BarceLLONA (1980) p. 40.

3 DumouLin (1681) § 4.

3 BARCELLONA (1980) p. 40. Asi, el que entrega vasijas defectuosas no se hace responsable por
el valor de estas, sino por el valor del licor derramado a causa del defecto. DumouriN (1681) § 49.

3 DumouLiN (1681) § 5.
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de determinar la cuantia del resarcimiento en los casos inciertos? Para contestar
estas interrogantes Charles Dumoulin recurre a la previsibilidad®¢, siguiendo
un criterio que ya habia sido anticipado en las fuentes romanas®’. Al efecto
afirma que la razon de ser de C.7.47 se debe a que el interés extrinseco —en los
casos ciertos e inciertos— no debe exceder los limites del objeto que, verosimil
mente, aparecian al tiempo del contrato o, bien, los limites del peligro [asumi-
do] o del caso previsto, o ticitamente aceptado®.

Ahorabien, cuando se trata de los casos ciertos, lo previsto sera el duplum,
pues, verosimilmente, el deudor no habria previsto, ni pensado, asumir un dafio,
o peligro, mayor que la cosa principal, mas de lo que costaba la misma3°. Cuan-
dosetratadeun casoincierto,nohayunacantidadalacual hacerreferencia, pero
se debe razonar de la misma forma, en consecuencia, el monto “previsto” debe
ser determinado por el juez haciendo uso del competens moderamen*.

En definitiva, unifica los casus certi e incerti bajo una misma ratio: “la pre-
vision del dafno”*!. En el casus certus se presume que lo previsto no excede el du-
plum, mientras que en el incertus se otorga al juez una herramienta para indagar
el quod reverainducitur damnum, determinando asi cuales de los dafios alegados
por el acreedor deben ser atribuidos al responsable, y cuales deben quedar fue-
ra de la summa condemnationis*?. El criterio para efectuar esta determinacion
es el riesgo [peligro] que de forma expresa o ticita haya aceptado el deudor in-
cumplido al tiempo del contrato, criterio expresamente formulado en D.19.
1.43 y subyacente a D.19.1.21.3, que sirvi6 de base a la distincién medieval
entre interess circay extrarem®.En efecto, este tiltimo pasaje refiere el caso de un

36 Sobre el punto véase GNANI (2008) y bibliografia ahi citada; Gnant (2009) pp. 356-362.

3 Véase D.19.1.43.

38 Véase DumouLIN (1681) § 57-60.

3 En este sentido sefiala Dumas (1913) pp. 112-113: “Tout 'effort de Dumoulin tend a
prouver que cet intérét extrinséque, qui constitue le deuxiéme élément des dommages et intéréts,
no doit pas excéder la valeur de I'objet. C’est une peine et la peine ne doit pas excéder la faute.
Pas davantage, I’accessoire ne doit dépasser le principal”.

40Véase DumouLIN (1681) § 60.

1 Notese la rabrica con se indica esta materia en el indice del DumouLin (1681):“60. Ana-
logia casuum incertorum ad certos 61. 62. 64.65”.

42 A este efecto es clarificador el ejemplo contenido en el § 179, en este el autor pone el caso
de un inquilino que quema culposamente la casa. Con posterioridad al contrato de arriendo, el
propietario habia celebrado un contrato de compraventa, recibiendo cuatro mil por concepto de
la mitad del precio y comprometiéndose a hacer tradicion de la casa a final del afio, bajo clausula
penal. Todos los dafios que deriven al propietario de no poder cumplir el contrato de compraventa
—sostiene el autor—son dafios no previstos por el inquilino al tiempo del contrato, por tanto, este
no responde sino por el valor de la casa. Véase DumouLiN (1681) § 179.

3 Esta es una distincién basica para el entendimiento de las reglas de indemnizacién mo-
dernas, pues ser4 la superacion de esta distincion la que llevara a formular el principio de resar-
cimiento integral del dafio.
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vendedor que incurre en mora de entregar el trigo y vino vendidos, ello acarrea
al comprador dos dafios:lamuerte de los esclavos a causa de la falta de trigo para
alimentarlosylapérdida dela ganancia porlano comercializacién del vino. Ana-
lizando la extensién del resarcimiento, Paulo afirma que él alcanzara “toda la
utilidad”, pero estacomprende solo el valor dela cosa (utilitas quae circarem con-
sistit), quedando excluidos el valor de los esclavos muertos y la ganancia por la
eventual venta del vino. Ahora bien, refiriéndose a la ganancia frustrada, la doc-
trina romanista es conteste en que ella no se debia porque el comprador no era
un comerciante que acostumbrase a comprar para reventa*; en otras palabras,
el riesgo de esa pérdida no habia sido previsto por el vendedor al tiempo de con-
tratar, por no tratarse de un riesgo incluido en el contrato. Para ilustrar su punto,
el autor da una serie de ejemplos, que a continuacioén se resefian.

Enordendeaparicion,elprimercasotratadoeslaventadetinajasfabricadas
para la conservacion de cerveza o sidray que el comprador usa parala conserva-
cién del vino, esas, al no ser aptas para tal fin, se rompen*®. Analizando la respon-
sabilidad del vendedor, el deudor sostiene que, si el vendedor entregé vasijas
aptas para el fin convenido, solo el comprador ha incurrido en culpa, por tanto, a
este debe imputarse todo el dano*. En esta parte de su obra Charles Dumoulin
corrobora su teoria sobre la previsibilidad, sosteniendo que el vendedor no ha
asumido el riesgo de la conservacion del vino, por consiguiente, no debe respon-
der?’. En otras palabras, el deudor no ha incurrido en incumplimiento.

Empero, ;qué pasaria si las tinajas vendidas no hubieran sido aptas ni si-
quiera para conservar la cerveza olasidra? Estas se rompieron conteniendo vino,
fue estala pérdida sufrida por el comprador,ademas, él esta en culpa, puesintro-
dujo vino en tinajas para cerveza. Una aplicacion estricta de la regla “todo o na-
da” (o compensacion de culpas) llevaria a que el comprador no tiene derecho
alguno al resarcimiento, pues su culpa compensa aquella del vendedor. Sin em-
bargo, Charles Dumoulin sostiene que el comprador esta en culpa, pero esta
no debe agravar ni purgar la culpa del vendedor. En otras palabras, por el hecho
de que el comprador incurra en culpa, el vendedor no debe ver empeorada ni
mejorada su condicion; por tanto, en ambos casos responderi solo hasta el pe-
ligro expresa o tacitamente previsto al tiempo del contrato, o sea, el valor de
la cerveza o sidra que el comprador habria ordinariamente puesto en las vasi-
jas*s.

# Expresamente en este sentido: GLUCK (1889) pp. 819-820; Ferrint (1908) p. 585; ARANGIO-
Ruiz (1990) p. 234; TaLamanca (1993) p. 438; Bove (1969) p. 145.

4 DumouLiN (1681) § 60.

4 Op. cit. § 61.

47 Op. cit. § 60.

4 Op. cit. § 61.
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Acto seguido el autor pone un segundo ejemplo, practicamente idéntico
al anterior. Supongamos, sostiene, que una persona tenga dos casas de diferentes
tamafos y compra vigas para reconstruir o, bien, apuntalar la mas pequeia,
pero luego, habiendo cambiado de idea, decide usarlas parala mas grande. Silas
vigas resultan ser viciosas, de modo que no habrian soportado ni siquiera el peso
de la casa pequefia para la cual fueron compradas, cabe la pregunta, ;{debemos
considerar al vendedor responsable por el detrimentum sufrido enla casa grande,
in totum, vel nullo modo, aut quatenus? El autor no libera al vendedor de respon-
sabilidad, sino que la limita al dafio que verosimilmente habria sufrido la casa
pequena, puessolo este fue el dafio “praecogitatum, & illud solum tacite fuscep-
tum”,y agrega: “reliquum sibi dominus imputet: et hoc est aequissimum”, pues,
sostiene, si este hubiera advertido al vendedor del destino que daria a las vigas,
este tltimo habria sido mas diligente y solicito a fin de entregar vigas sanas®.

El tercer caso también se refiere a la compraventa de vigas para reparar
una casa que no resultan aptas para tal fin. Mientras se llevan a cabo las repara-
ciones, la casa se derrumba a causa del vicio de las vigas, aplastando los muebles
que el propietario habia dejado dentro. Surge, entonces, la pregunta, shastadon-
de se extiende la responsabilidad del vendedor? La respuesta del autor es que,
sin duda, la culpa del vendedor es causa sine qua non de todo el dano*®. Empe-
ro, debe responder solamente por el valor del edificio, no por los muebles que
estaban en su interior. Para justificar esta solucién da cuatro motivos: primero, si
bien se trata de una consecuencia inmediata, no es una consecuencia necesaria
de la destruccion de la casa®'; segundo, el vendedor no habia previsto tal peli-
gro, sino solo aquel referido al dafio del edificio; tercero, el comprador debe
imputar a si mismo la pérdida de las cosas que, pudiendo y debiendo haber sido
sacadas de la casa, fueron expuestas a un peligro que podia haber sido evitado®?;
cuarto, segtin la normas de la actio empti el vendedor es responsable solo por
el edificio y las cosas adherente a este, no por las cosas que podian y debian ser
sacadas. Empero, sostiene, este caso es diferente de aquel en que la casa, que
estaba vacia durante los trabajos, se caiga una vez terminados estos y cuando
estabayahabitada, pues, en esta hipotesis el vendedor responde no solo del valor
del edificio, sino, también, de los muebles que estén en su interior>3. En sintesis,
en la primera hipotesis la destruccion de los muebles no da lugar a indemniza-
cion porque no desamoblar la casa mientras se arregla constituye culpa del com-
prador, que genera un dafio no atribuible al vendedor: imprevisible. De hecho,

4 DumouLiN (1681) § 62.
50 Op. cit. § 63.

51 Ibid.

52 Op. cit. § 64.

53 Ibid.
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una vez enumeradas todas las razones, el autor insiste en que el principal moti-
vo de la privacion del resarcimiento radica en las dos ultimas razones®. Por el
contrario, dado que la casa debe amoblarse para vivir en ella, no hay ninguna
culpa del acreedor en tener amoblada la casa una vez terminados los trabajos
y, por tanto, el riesgo de destruccion de los muebles debe ser asumido por el
deudor incumplido, en otras palabras, se trata de un daiio previsible.

Asi las cosas, en la obra de Charles Dumoulin la previsibilidad del dafio se
entrelaza con la culpa del acreedor™. Los tres casos en que emerge claramente
la culpa del acreedor, sea para excluir o, bien, limitar la responsabilidad, preten-
dendemostrar que el contratante incumplidono debe indemnizarlos dafios que
correspondan a riesgos no contemplados al tiempo de contratar, pues tales ries-
gos deben ser asumidos precisamente por quien, de manera negligente:

i) no los hizo parte del contrato (no informé el motivo del contrato);
ii) dio lugar a ellos con posterioridad al acuerdo (destinando la presta-
cion a un fin distinto del convenido) o

iii) se expuso a ellos imprudentemente (no adopté las medidas condu-

centes a precaver el dafio).

Mas tarde, una vez desaparecida la vigencia de la Constitucion Justinia-
nea, Robert Pothier —retomando una antigua distincion medieval- afirma que
el deudor es responsable solo por los dafios intrinsecos, pero en algunos casos se
obliga también a los dafios extrinsecos, esto ocurre cuando tales dafios han sido
previstos en el contrato. Para justificar su punto, recurre ala obra de Charles Du-
moulin, reformulando sus ejemplos y proponiendo otros. Sin embargo, en su
doctrinapierdecentralidadlaculpadelacreedor,paracentrarseenladistribucion
de riesgos contractuales. De esta forma, para este autor la previsibilidad alude
alriesgoinvolucrado enla prestaciony conocido por el deudor al tiempo de con-
tratar, de acuerdo con el fin practico perseguido por acreedor. Los ejemplos usa-
dos por él son los siguientes.

El primero se refiere al caso de un canénigo al que se le vende un caballo
y luego el deudor culpablemente no puede entregarlo a tiempo. El vendedor
queda, desde luego, obligado al mayor precio del caballo, pues su precio, como
el delamayoria delas cosas, “es variable”. En otras palabras: el riesgo del aumen-
to de precio lo asume el vendedor. Pero ;qué pasa con los dafios derivados del
destino que el comprador queria dar al caballo? En el caso, el hecho que el ca-
nonigo a causa de la falta de caballo no pudiera concurrir a retirar sus “grandes
frutos”. En principio, el vendedor no responde de estos dafios, a menos que se
haya obligado a entregarselo a tiempo para que pudiera llegar en su dia a su be-
neficio a recoger sus grandes frutos. La explicacion de esto, sostiene, radica en

% DumouLN (1681) § 64.
55 En el mismo sentido, véase LEoNE (1913) p. 596.
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que “el riesgo del perjuicio se habia previsto y expresado, considerandose, por
lo tanto, que me habia encargado de éste”°.

El segundo ejemplo alude a las vigas de madera vendidas para apuntalar
una casa, la cual se cae como consecuencia de que los maderos estaban podri-
dos. Si el vendedor no era entendido en el asunto, sostiene, solo debera una de-
duccion sobre el precio y no el valor de la casa. La justificacion radica en que
“se ha de reputar como no habiéndose encargado de ese riesgo”. Distinto seria
el caso si el vendedor hubiera sido un carpintero, pues aqui responde de la ruina
de la casa. Con todo, si el comprador emplea las vigas para apuntalar una casa
mas grande de aquella que le inform¢ al vendedor que apuntalaria, el vende-
dor solo responde del valor de la casa mas pequeiia, pues “no debe reputarse-
lo por responsable de otra cosa mas que del riesgo de que se ha encargado”?’.

El otro ejemplo que usa es el del arrendatario de una casa. Si la casa fue
arrendada para habitacion, no responde el arrendador por el comercio que el
arrendatario hubiera instalado en la casa, pero si fue arrendada con este obje-
tivo, si responde.

Asimismo, expone el caso de un carpintero que vende puntales para sos-
tener una casa, que cede por defecto de los puntales. El autor explica que el ven-
dedor es responsable del valor de la casa, pero no de los muebles que se rompen
por haber quedado al interior del edificio. La razén radica en que de ordinario
se desamuebla una casa que se apuntala; por consiguiente: “dicho carpintero no
debe ser considerado como responsable de la pérdida de dichos muebles, a me-
nos que se hubiese encargado expresamente de ese riesgo”®. Esta situacion, en
cambio, es distinta del caso en que se encarga a un albaiiil la construccion de una
casa que cede por defecto de construccién una vez que el mandante vive en ella.
En este caso el albaiil debe responder, pues:

“al obligarse a construirme una casa para vivir en ella, o un inquilino,
no podia ignorar que se llevarian a ésta muebles, pues no podia habi-
tarse en ella sin ellos, y por consiguiente se ha encargado del riesgo de
estos”.

Finalmente, Robert Pothier agrega una nueva hipoétesis a este caso y afirma que,
en todo caso, el albaiil no responde por la pedreria o cuadros de elevado precio
que se hubieren ingresado en la casa, en este caso la indemnizacion se limita al
valor de los muebles que de ordinario tiene una persona de la condiciéon del man-
dante.

% Potnier (2007) p. 93.
57 Op. cit. p. 94.
8 Op. cit. p. 95.
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También expone dos ejemplos relacionados con la cuantia del dafio. El pri-
mero,serefierealacompraventadeunaheredad convifassituadaenunlugarapar-
tado y cuyas tnicas rentas provenian de la comercializacion del vino, pero eran
muy bajas debido ala falta de mercado. Suponiendo que después de la compra el
rey manda construir un canal que facilita la exportacion del vino y luego el com-
prador es expulsado delaheredad, el dafio sufrido por el comprador equivale alas
rentas que podria obtener en las condiciones de mercado presentes al momen-
to de la expulsion, pero como estas exceden con mucho al precio original de la
heredad (se vendi6 en 4 000 y los dafios superan las 16 000), el resarcimiento de-
be moderarse segtin el criterio de previsibilidad contenido en la Constitucion de
Justiniano y, por tanto, limitarse “ala suma que [el deudor] ha podido pensar que
podian llegar como méximo”. La moderacion se deja al arbitrio del juez.

El segundo ejemplo relacionado con la cuantia del resarcimiento es el de
la venta de toneles, tomado con alguna variacion de la obra de Charles Du-
moulin antes resefiada. En este caso, afirma, el dafio debido por el vendedor no
tiene relacion con el precio de los toneles, sino con el vino, el que excede amplia-
mente el valor de las barricas. Sin embargo, si el comprador almacena en ellas
un vino extranjero u otro licor de un precio inmenso, el vendedor solo responde
hasta la concurrencia del mejor vino del pais, pues al vender los toneles, “no en-
tendia encargarse de otro riesgo”, dado que no podia prever que se almacenara
en ella un licor de tan elevado valor®.

Para concluir con esta resefia, es importante sefalar que para Robert Po-
thier la previsibilidad no opera cuando se trata de incumplimientos dolosos,
pues, en este caso, afirma, el resarcimiento se extiende a todos los dafios, excep-
to aquellos que sean una consecuencia lejana o innecesaria del incumplimien-
to y explica el alcance de esta afirmacién con el conocido caso de la vaca afec-
ta de morbo®.

3. Explicacion de la regla a la luz de los ejemplos
de Robert Pothier

Analizados los ejemplos dados, resulta que la previsibilidad no tiene relacion
con aquello que el deudor podia “estimar” como posibles dafios para el acreedor
en caso de incumplimiento, sino con los riesgos asociados al destino de la pres-
tacion, siempre que este estuviera real o potencialmente en conocimiento del
deudor®!. En palabras actuales, el deudor que no ha incurrido en dolo no es res-

3 PotHIER (2007) p. 97.

% Para un extenso analisis de este ejemplo y sus consecuencias para la regulacién del quan-
tum indemnizatorio, se reenvia a lo sefialado en SAN MArTIN (2012) p. 166y ss.

61 A una conclusién similar llega Tommaso Pellegrini, para quien la previsibilidad se relacio-
na con los intereses del acreedor que la obligacion estaba llamada a satisfacer. PELLEGRINT (2018)
p.191.
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ponsable de cualquier dafio causalmente vinculado al incumplimiento, sino solo
de aquellos que constituyen una frustracion del proposito practico persegui-
do por el acreedor conforme al ambito de proteccion del contrato®.

Lo dicho se desprende con claridad de los ejemplos referidos, asi:

i) el canonigo que compra un caballo para ir a retirar sus pingiies frutos,
tiene derecho a que se le indemnice por no haber podido hacerlo, so-
lo si ese prop6sito habia formado parte de lo pactado en el contrato;

ii) el comprador de vigas de madera solo tiene derecho al valor de la casa
para cuyo reforzamiento fueron vendidas las vigas, no de aquella mas
grande;

iii) el arrendatario solo tiene derecho a que se le indemnice la pérdida del
negocio entablado en el inmueble si desde el principio se acord6 que
ese seria el uso que le daria;

iv) quien compra puntales para una casa, solo tiene derecho a que se le in-
demnice el valor de la casa, no los muebles que estaban adentro, a me-
nos que se hubiera acordado que la casa estaria amoblada;

v) por el contrario, quien encarga la construccion de una casa para vivir
en ella o arrendarla, tiene derecho a que se le indemnice por los mue-
bles que se ingresen en ella, debido a que su destino econémico (ha-
bitacion) exige la presencia de muebles;

vi) con todo, si lo perdido son cuadros o piedras valiosos, el resarcimiento
se limita a los muebles que de ordinario tiene una persona como el
mandate.

En sintesis, la destinacion econémica de la prestacion determina los ries-
gos que asume el deudor y la concrecion de estos constituye un dafio previsto.
No se trata de un juicio de “normalidad” o “estimacion”, sino de un juicio eco-
ndémico que mira a los intereses del acreedor en el contrato y cuyalesion el deu-
dor acept6 como riesgos de su incumplimiento®. Por tanto, para que sean pre-
visibles no basta con que los dafios aparezcan como probables o normales, es
necesario que consistan en la concrecion de riesgos cubiertos por el contrato,
esto es, conocidos y aceptados por el deudor®.

Con todo, la “normalidad” o “estimacion” sera relevante cuando la cuan-
tia del dafio estd influenciada por un factor ajeno a la relacion contractual. Asi,
el comprador de una heredad que sufre un gran perjuicio como consecuencia
del aumento de sus posibilidades de comercializar el vino que produce, gracias

%2 En el mismo sentido, Bianca (1994) p. 154; Fuentes (2009) p. 322; Morates (2010) p. 165;
UGARTE (2023) p. 179.

% A una conclusion semejante arriban PANTALEON (1991) pp. 1027-1028 y Carrasco (1989)
p- 22.

% En sentido similar MoraLEs (2010) p. 1609.
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aun canal mandado a construir por el rey, no debe obtener una indemnizacién
integral, puesla construccion de ese canal no formaba parte del contrato, se trata
de una circunstancia anémala, que no fue considerada en las negociaciones.
En efecto, aunque no se dice expresamente, es claro que si el vendedor hubiera
sabido de la préxima construccion del canal, hubiera vendido mas caro; de es-
tamanera, se establece una relacion entre la cuantia del dafo previsible y el be-
neficio obtenido por el contratante incumplido. Asimismo, si el comprador de
toneles corrientes coloca en ellos vino extranjero o un licor valioso y se pierde
por defecto de los toneles, no tiene derecho al resarcimiento integral, sino
solo al valor “del mejor vino del pais”. En este caso lo determinante es la anor-
malidad de la conducta del comprador que influye directamente en la cuan-
tia del dafio sufrido. Empero, en ambos casos la limitacion se justifica en consi-
deracion al riesgo asumido por el contratante incumplido.

Delo anterior se desprende que en la doctrina de Robert Pothier cumple
dos roles cuando se trata de fijar la extension de la responsabilidad:

i) permite individualizar los dafios resarcibles, entendidos como rubros
indemnizatorios y

ii) sirve para delimitar la cuantia en aquellos casos en que, si bien el ru-
bro en si es abstractamente previsible (por ejemplo: lucro cesante), su
cuantia se ha visto exacerbada por una causa extrafia, no considerada
al tiempo de contratar®.

En este caso, el dafio en si es previsible, lo tinico imprevisible es su cuan-
tia, en consecuencia, no cabe excluir el resarcimiento, sino reducirlo. Robert
Pothierintenta dar criterios objetivos paralamoderacion (como el valor del me-
jor vino del pais), pero a fin de cuentas lo deja a la discrecién de juez.

En conclusion, en la doctrina de Robert Pothier la previsibilidad delimi-
ta el dafio contractual desde dos perspectivas:

i) indica qué dafios deben ser resarcidos por el deudor por estar relacio-
nados con el destino econémico de la prestacion conocido por el deu-
dory

% Esta constatacion es relevante, pues una de las discusiones clésicas en torno a la previsi-
bilidad es si ella se refiere solo al tipo de dafio o, bien, alcanza también a su cuantia. SAN MAR-
TIN (2012) p. 190. En la actualidad pareciera ser que la tendencia es considerar que abarca ambas
cuestiones: tipo y cuantia del dafio. Asi, en Francia Geneviéve Viney afirma que la tesis restric-
tiva ha sido superada por la jurisprudencia: (VINEY et JOURDAIN (2001) pp. 582-583. Asimismo,
en Espafia José Ledn sostiene que debe asumirse “la interpretacién mas amplia posible que per-
mite el texto del articulo 1107. Es decir, creemos que el deudor de buena fe nada debe por lo
que fuera imprevisible en su causa y en su cuantia. En suma, no debe sino la cuantia previsible de
perjuicio”. Cfr. LEON (2006) p. 146. Lo mismo opina la doctrina nacional, véase Pizarro (2008)
pp. 160-161; CorraL (2010) p. 190.
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ii) establece una limitacién a la indemnizacion cuando la elevada cuantia
elos dafios se deba a una causa extrafia, que no fue considerada al tiem-
delosd deb trafia, q fu deradaalt
po de contratar .

II. APLICACION JURISPRUDENCIAL DE LA REGLA CONFORME
A LA REPARTICION DE RIESGOS
Y EL AMBITO DE PROTECCION DEL CONTRATO

II.1. La distribucion de riesgos y ambito de proteccion del contrato
como base de la regla de previsibilidad.
El ejemplo de “Zorin con Huachipato”

De acuerdo con el analisis historico realizado, la regla de la previsibilidad se tra-
duce en que el acreedor tiene derecho a la indemnizacion de los dafios que sean
una concrecioén de los riesgos cubiertos por el contrato, esto es, el “4mbito de
proteccion del contrato”. Este ambito de proteccion se vincula directamente
con el fin o propésito practico perseguido por el acreedor, siempre y cuando
el deudor tuviera (real o potencialmente) conocimiento de esta circunstancia.
Esto explica que Fernando Gomez afirme:

“laidea central que subyace al mismo [modelo econémico de la previ-
sibilidad] es bien simple: la regla de limitacion de responsabilidad a los
dafos previstos o previsibles es un régimen contractual dispositivo que
incentiva la transmision de informacion contractualmente relevante pero
que no es conocida por ambas partes previamente al contrato” 8.

En buenas cuentas, la previsibilidad coloca de cargo del acreedor la concrecion
de riesgos no puestos en conocimiento de la otra parte y que esta no estaba en
posicion de conocer®.

En clave jurisprudencial, lo anterior se ve graficado en el famoso caso “Zo-
rin con Huachipato”’?, que trata sobre la compraventa de rodillos de laminacion

% Con algunas sutiles diferencias respecto a lo aqui expuesto, un anilisis de las dos funciones
de la nocion de previsibilidad en la doctrina de Robert Pothier puede verse en FUENTES (2009)
p. 344 y ss.

7 Concuerdan con este analisis: CARDENAS y REVECO (2018) p. 402 y ss.; DE LA MAzA y VI-
DAL (2018) p. 635 y ss.

% Gomez (2002) p. 53.

% Acerca de las formas en que el deudor puede llegar a conocimiento de estas circunstan-
cias, SAN MARTIN (2014) p. 661 vy ss.

70 La doctrina chilena le ha dedicado especial atencién a este caso, comentarios al respecto
pueden verse en: VIDAL (2014) pp. 710-742; DE LA MAzA, VIDAL, MORALES (2014), pp. 115-1178;
DE 1A Maza y VipaL (2014) pp. 15-38.
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en desuso, esto es chatarra, la cual fue adquirida con el proposito de revenderla a
una empresa estadounidense, quien extraeria el niquel supuestamente conte-
nido en ellos, pero que no estaba presente. Entre sus multiples aristas, se discutio
sila concentracién de niquel esperada por Zorin formaba parte del contrato. Al
respecto, Zorin afirmaba:

“Que el valor en si mismo de los rodillos radica, precisamente, en la pu-
rezay riqueza de los componentes quimicos de los cuales estaban hechos
yno en la posibilidad de poder seguir utilizandolos como rodillos, puesto
que, por el desgaste, ya no estaban aptos ni para su refaccion ni para
su uso propiamente tal como rodillos, lo anterior explicaria el hecho
de que no obstante venderse como desechos, el precio de los mismos
sea altisimo” 7!,

Por su parte, Huachipato afirmaba que no, que:

“el objeto del contrato de compraventa mercantil fue de 1.500 rodillos
de laminacion en desuso y que serian entregados en el estado en que
ellos se encontraban en el momento de realizarse la tradicion de los
mismos”’?

J

negando asi que la concentracion de niquel y, por consiguiente, la frustracion de
la venta asociada a este componente fuera relevante a efectos del contrato. Sin
embargo, quedo acreditado en autos que Zorin habia expresamente preguntado
por la composicion quimica de los rodillos y que ella fue informada de manera
erronea, se informo la composicion de rodillos nuevos, no en desuso’.

Ahorabien,enestrictorigor,locompradoporZorinerachatarra,que como
tal no tiene un destino predeterminado. Mirandolo objetivamente, la concen-
tracion de niquel era un elemento accidental, que solo podia entrar en el &mbito
de proteccion del negocio a través del conocimiento que Huachipato tenia del
proposito practico perseguido por Zorin y dicho conocimiento se comproboé.
Al efecto, qued6 demostrado que Zorin pregunté expresamente por la concen-
tracion de niquel que tenian los rodillos, ademas, el giro de Zorin es la “compra
y venta de metales”. Sumando ambos elementos, queda en evidencia, por una
parte, que el motivo principal de Zorin para contratar era la concentracion de
niquel y, por otra, que pretendia comercializar los rodillos con empresas inte-
resadas en esta caracteristica.

Dejando de lado el problema de la accién intentada, que ha sido la prin-
cipal preocupacion de la doctrina en torno a este caso’, lo relevante para esta

71Véase QUINTO JuzGADO CIVIL DE SANTIAGO (30/11/2009) rol n.° C-20400-2008, sentencia
de primera instancia.

72 Ibid.

73 Ibid.

7+ El caso es famoso porque es un ejemplo de acogida de la accién indemnizatoria por via
auténoma en obligaciones de dar, aunque también llamala atencién el hecho de que se haya intentado
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sede es el hecho de que el propésito practico perseguido por Zorin —que deter-
min6 la procedencia del lucro cesante demandado— entro a formar parte del
ambito de proteccion del contrato gracias al intercambio de informacién en la
faseprecontractual,puesdeotraformaHuachipatonoteniacomollegaraconocer
el destino que la compradora daria alos rodillos y, si este hubiera sido el caso, lo
correcto habria sido acoger la defensa de Huachipato y negar la indemnizacion
dellucro cesante demandado, porimprevisible. Todo esto queda perfectamente
claro en el considerando décimo octavo de la sentencia de reemplazo, que al
efecto senala:

“Respecto del rubro que se ha demandado por lucro cesante, se ha
acreditado solo parcialmente, con la carta de crédito acompafiada a fs.
9 de autos, no objetada, y con los antecedentes que obran en la carpeta
de investigacion RIT N° 2810-2008, RUC N° 0810015540-1, agre-
gada al proceso, de los cuales se puede concluir que efectivamente la
demandante vio frustrado un negocio de venta de rodillos con la em-
presa Triorient INC, de los Estados Unidos de Norteamérica, por un
total de facturacion de US $ 330.000. Este negocio no prospero, por-
que los rodillos en cuestion carecian de la composicion de Niquel re-
querido por la compafia norteamericana. De acuerdo con estos ante-
cedentes, y con la declaracion del demandante en su escrito de demanda,
la utilidad que debia arrojar este negocio a la fecha de presentacion de
la demanda era de $ 114.400.000, monto que estima perfectamente
como beneficio o utilidad del negocio y, por lo mismo, se concedera una
indemnizacién por este rubro, mas los reajustes e intereses corrientes
para operaciones no reajustables, desde el dia de presentacién de la
demanda hasta el dia de pago efectivo. La frustracién de un negocio
de esta naturaleza parecia perfectamente previsible, al tiempo de cele-
brar el contrato, para los efectos del articulo 1558 del Codigo Civil, pues,
era natural que la empresa compradora quisiera revender el material
de chatarra que estaba adquiriendo. No hay prueba en el proceso que
ermita concluir que se hayan producido otros dafios por estos concep-
tos”’>.

En resumen, para juzgar la extension de la responsabilidad es determinante
el conocimiento que el deudor tenga del propésito practico o fin perseguido por el
acreedor, pues de esta manera se delimita el &mbito de proteccion del contrato’®.

una accién de indemnizacién y no de nulidad, atendido que claramente se configura, a lo menos,
un caso de error accidental (si no de dolo, como también sostuvo la demandante), lo que evidencia
la concurrencia de acciones que puede darse entre la tutela precontractual y contractual. Sobre
el particular véase Lorez (2018) pp. 243-292.

75 Cfr. CortE SUPREMA (31/10/2012) rol n.° 3325-12, c. 18°, sentencia de reemplazo.

76 Bajo este enfoque, es admisible la afirmacion de la Corte Suprema en orden a que “no cabe
duda de que en un contrato de prestacion de servicios médicos, especificamente para la realizacion
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Si bien no puede hablarse de una amplia recepcion jurisprudencial de
la regla en los términos planteados, si es posible advertir algunos fallos que dan
cuenta de unaincipiente aplicacion mas o menos explicita, que es de augurar se
genealice. Porestarazén,acontinuacion,sepresentaunaseriedecasosqueaplican
la regla. A esto se dedica la siguiente parte del articulo.

I1.2. Analisis jurisprudencial

Como se sefial6 en la introduccién, el niumero de casos en que los tribunales
reflexionan expresamente acerca de la aplicacion de la regla de la previsibilidad
es mas bien exiguo, pero es posible advertir algunos que lo hacen precisamente
en la linea de lo expuesto en los apartados anteriores. Entre ellos cabe mencio-
narlos que a continuacion se analizan”’.

de una cirugia, como lo es una mamoplastia reductiva, est prevista la existencia del dafio moral,
en el caso que por alguna complicacién de que el médico sea responsable resulte dafiada la per-
sona de la paciente”. CorTE SUPREMA (12/04/2011) rol n.° 6778-2008. En la misma linea, con carac-
ter de obiter dicta, la Corte Suprema ha sostenido: “en los contratos de contenido personal para
el deudor es previsible y, por lo mismo, asume el riesgo del dafio moral (lesién de interés no
patrimonial), como sucede en el contrato médico, de educacion, de trabajo, de transporte, de ser-
vicios de viaje combinado y vacaciones, entre otros”. CORTE SUPREMA (11/3/2025) rol n.° 217959-
2023. Resulta pertinente también citar el voto disidente dictado en la sentencia de CORTE SUPRE-
Ma (1/10/2012) rol n.° 4415-2010, relativo al robo sufrido por el cliente de un estacionamiento.
El cual estuvo por acoger el recurso de casacién y rechazar el dafio moral sefialando: “3°) Que
como el incumplimiento que en este caso se reprocha a la sociedad demandada es culpable y no
doloso, interesa dilucidar si se cumple la regla de previsibilidad del dafio que consagra en nuestro
derecho el mencionado articulo 1.558, tanto mas si la demandada ha centrado su defensa en que
el contrato de arrendamiento que la vinculé con el actor, por su propia naturaleza, no ha tenido
por objeto resguardar intereses o derechos extrapatrimoniales, sino s6lo imponia al arrendador
una obligacion de custodia de bienes materiales, lo que haria improcedente la reparacién del
pretendido perjuicio moral”.

77 Ademis de los que se analizan a continuacion, cabe mencionar también el conocido caso
Tranex con Anglo American, que también contiene un pronunciamiento sobre la previsibilidad,
aunque se basa, mas bien, en cuestiones de razonabilidad y mira mas al momento del incumplimiento
que al de celebracion del contrato. Véase COrTE SUPREMA (22/5/2019) rol n.° 38506-2017. Un
comentario a esta sentencia puede verse en SAN MARTIN (2025); Arvarez (2020) pp. 171-174;
Parra (2021). Otro caso a mencionar es la demanda intentada en contra de Clinica San Carlos
de Apoquindo a raiz del intento de suicidio de una paciente, que derivé en graves secuelas. En la
sentencia se puntualiza la diferencia entre previsibilidad del evento —como hecho causante del
dafio—y la previsibilidad del dafio. CorTe SuprEMA (29/1/2018) rol n.° 19182-2017. Esta misma
precisién se observa en CORTE SUPREMA (21/9/2018) rol n.° 31349-2018. Asimismo, la Corte de
Apelaciones de Santiago consideré imprevisible el dafio moral derivado del robo de un vehiculo
en el estacionamiento de un supermercado. CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2/11/2021)
rol n.° 8947-2019.
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En un caso de licencia de marca para comercializar cinturones, que au-
torizaba a importar y vender cinturones, pero no a fabricarlos, la Corte
Suprema consider6 imprevisible la parte del dafio emergente relativa
a materias primas e insumos comprados para la fabricacion de los cin-
turones, pero previsibles aquellos consistentes en gastos necesarios
para la produccion del logo o marca de la demandada, dado que era
necesario para la comercializacion pactada. Al efecto, la sentencia de

reemplazo sostuvo:

“SEGUNDO: Que es un antecedente juridico de la accion de perjuicios,
cuando no existe ni se imputa dolo al deudor, segtin el articulo 1558 del
Codigo Civil, el que los perjuicios sean una consecuencia inmediata y
directa del no cumplimiento del deudor y, ademas, que sean de la cla-
se de los que se previeron o pudieron preverse al momento de contra-
tar,
TERCERO: Que los dafios por US$ 32.946,40 que el fallo de primerains-
tancia ordena a la demandada pagar a la actora (‘compra de materias
primas e insumos’), no retinen los caracteres o naturaleza que recien-
temente se han indicado, de forma que no resultan indemnizables;
CUARTO: Que, sin embargo, tienen ese caricter y naturaleza, los da-
flos o perjuicios que por US$ 8.120 determina pagar esa sentencia a la
demandante, por parte de ASSA Chile S.A. (‘gastos de confeccion de

matrices Tommy Hilfiger para la fabricacion de cinturones’)

ii.

”78

Este fallo es especialmente destacable, pues guarda perfecta ana-
logia con aquellos expuestos tanto por Charles Dumoulin como por
Robert Pothier en los cuales la magnitud del dafio sufrido por el deudor
depende de una decision auténoma suya —fabricar cinturones en lugar
de comprarlos hechos—lo que implica que los dafios queden fuera de
lo contractualmente convenido”.

En un caso de indemnizacion de perjuicios derivados de la eviccion
de un terreno adquirido con la finalidad de construir una vivienda,
la Corte Suprema resuelve que el destino habitacional que los com-

78 CORTE SUPREMA (29/4/09) rol n.° 2778-2009.
7 Este razonamiento es asumido por la Corte de Antofagasta en fallo de 12 de junio de 2015,
a propo6sito del dafio moral demandado por un abogado por el descredito y afliccion que le oca-

sioné el incumplimiento de un contrato de cuenta corriente bancaria. Esto sin perjuicio de que la

sentencia, luego, sostiene que el art. 1558 no es directamente aplicable al caso en razén de tratarse
de un contrato de consumo. CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA (12/6/2015) rol n.° 1577-
2014, c. 12-13. Por mi parte, he sostenido la procedencia de aplicar el articulo también en sede de
consumo en SAN MARTIN (2023) p. 381 y ss.
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pradores pretendian darle al inmueble, hecho conocido por la ven-
dedora, hace previsible el dafio moral demandado. Al efecto sostiene:

“Esta vez, la indemnizacién del dafio moral es procedente por la apli-
cacion de la regla de la previsibilidad del citado articulo 1558 del Co-
digo Civil. Se debe entender que, en este tipo de contratos, el deudor
asumio el riesgo de dafio moral al contratar. En el caso de este recurso,
los demandantes adquieren el inmueble para la construccion de una vi-
vienda. Entonces, al verse privados del bien experimentaron una afec-
taciéon emocional al generar ansiedad y preocupacion, incidiendo en su
desempefio laboral. [ ...]. Ademas, en un caso como este, el recurrente
—inmobiliaria vendedora— debio prever al momento de celebrar la com-
praventa que si incurria en un incumplimiento —como el de la eviccion—
este podria lesionar intereses no patrimoniales de los demandantes, cau-
sandoles un dafio moral. Al tratarse de un dafio moral significativo,
derivado del incumplimiento, imputable al vendedor —la eviccion de la
cosa—ex articulo 1547 del Codigo Civil; previsible para el demandado
conforme con el articulo 1558 del mismo cuerpo legal; debidamente
acreditado, la indemnizacion del dafio moral resulta procedente, como
correctamente lo declara la sentencia de alzada"®.

iii. Enun caso de incumplimiento de contrato de construccion relativo a
una vivienda habitacional, la Corte Suprema acogié de forma explicita
la identificacion entre la regla de la previsibilidad y el ambito de pro-
teccion del contrato conforme al destino tipico de la prestacion, afirman-
do que en el caso tal destino hacia previsible el dafio moral. Al efecto
sostuvo:

“[...] destino tipico de la prestacion objeto del contrato, en este caso,
vinculado a la satisfaccion de intereses no patrimoniales, el servir la
construccion de vivienda de la actora, razon por la cual era previsible
para los demandados que, si incumplian el contrato, quedarian obli-
gados a la indemnizacion del dafio moral”®!.

iv. En un caso en que un grupo de alumnos demanda al instituto profe-
sional en el que cursaban alegando incumplimiento contractual basan-
dose en que las carreras de técnico perito forense e investigacion crimi-
nalistica carecian de campo laboral real, reclamando indemnizaciones por
dafio emergente y dafio moral. Establecido el incumplimiento, la Cor-
te afirma que en contratos de esta especie el dafio moral es de suyo pro-
cedente. En tal sentido sostiene:

80 CorTE SUPREMA (7/3/2025) rol n.° 194783-2023.
81 CortE SUPREMA (11/3/25) rol n.° 217959-2023.
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“Resulta evidente para este Tribunal que en un contrato de prestacion
de servicios educacionales el prestador asume una responsabilidad so-
bre las expectativas existenciales de cada uno de sus educandos de una
manera que se extiende mucho mas alla del &mbito meramente patri-
monial”$?,

Estaidea ha sido avalada por la doctrina nacional. En tal sentido, co-
mentando un fallo relativo al incumplimiento del contrato de edu-
cacion, Patricia Lopez afirma:

“el caracter esencial de las obligaciones incumplidas, nos permiten sos-
tener que el dafio moral que se reclama estaba comprendido en la esfe-
ra de proteccion del contrato celebrado, toda vez que ha sido asumido
por el deudor al tiempo de contratar. Dicho de otra forma, es un dafio
previsible, no porque estimé o se represent6 que este se produciria como
consecuencia del incumplimiento, sino porque, como lo ha consignado
nuestra doctrina mas reciente, lo asumio en dicha época, de modo que
se debe indemnizar”*

CONCLUSIONES

La exigencia de previsibilidad como requisito del dafio indemnizable corres-
ponde a una caracteristica propia del derecho contractual, esto es, que la distri-
bucién de los riesgos que empecen a cada una de las partes se realiza a través del
contrato. Siendo asi, es lo6gico que para establecer los llamados dafos previsibles
deba mirarse al tiempo de celebracion del contrato: solo de esa forma se consi-
dera la efectiva distribucion de riesgos conforme a aquello que los contratantes
pudieron (y debieron) considerar como parte de su regulacion de intereses.
Por la misma razon, es dable afirmar que la previsibilidad no se refiere a
aquellos dafios que alguien puede razonablemente pensar que podrian llegar a
producirsebajouncriteriodenormalidad,sinoquealudeaaquellosdafiosrelacio-
nadosconeldestinotipicodelaprestaciénincumplida,deacuerdo con el conoci-
miento real o potencial que el deudor tenia de él. Conforme a esto, se excluyen
aquellos dafios que no correspondan a esta finalidad o respecto de los cuales el
deudornoteniaconocimiento.Asise desprende con claridaddelosejemplosem-
pleados por los juristas que forjaron la regla para ilustrar su aplicacion.
Sibien en los términos antes expuestos la regla de la previsibilidad ha te-
nido mas bien escasa aplicacion jurisprudencial, en los altimos afos es posible

82 CorTE SUPREMA (18/11/2014) rol n.° 17108-2013.
8 Lorez (2019) p. 188.
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observar una incipiente tendencia a aplicarla, en particular para discernir los ca-
sos en que corresponde aplicar el dafio moral en sede contractual. Especialmen-
te destacables al efecto son dos fallos de la Corte Suprema, de marzo de 2025,
que de forma expresa acuden a los conceptos presentados en este trabajo.
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