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1. CLAUSULA PENAL INCUMPLIMIENTO. MORA., TITULO EJECUTIVO

Si en un contrato de promesa de compraventa se ha pactado el pago de
una pena para el caso de incumplimiento, haciéndose exigible la pena con el
mérito del certificado notarial que acredite el hecho e individualizacion de la
parte incumplidora, y se ha previsto un plazo para el coamplimiento del contrato
de promesa, ¢l deudor estid en mora por el transcurso del plazo sin necesidad de
requerimiento, porque el articulo 1538 del C. Civil ha de interpretarse en
armonia con los dispuesto en el art. 1551 N°.1 del mismo cuerpo legal. Pero no
existe titulo ejecutivo, porque el incumplimiento no puede extraerse del solo
titulo invocado. El titulo, para ser ejecutivo, ha de bastarse a si mismo, sin poder
completarse con otros antecedentes. Las partes no pueden crear titulos ejecu-
tivos. _

VOTO ESPECIAL: Si el plazo en que ha de cumplirse el contrato de
promesa es suspensivo, no tiene aplicacion el art. 1151 N°.1 del C. Civil.

Corte de Concepcion, 18 de mayo de 1993, autos rol 11892,

COMENTARIO

Las cuestiones cldsicas que plantea la interpretacién del Codigo Civil
vuelven de tiempo en tiempo a los tribunales v obligan a2 reexaminar los argu-
mentos que se dan en uno u otro sentido. En este caso, se trata de la exigencia
de la interpelacion, como modo de poner al deudor en mora en el caso de la
cliusula penal. Se planteaba ademds el caricter ejecutivo de la escritura publica
en que se contenia el contrato cuyo incumplimiento daba lugar al cobro de la
pena.

Los hechos son muy comunes: se suscribié por las partes un contrato
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de promesa de compraventa que contenia un plazo para la celebracion del con-
trato prometido. Las partes acordaron ademds que la parte incumplidora pagaria
a la otra una multa que se fijo en tres millones de pesos y se dijo expresamente
que “para este cfecto, constituye titulo ejecutivo la presente escritura, declarin-
dose que la obligacion emanada de la cliusula penal por el incumplimiento, seri
exigible con el mérito del certificado del notario titular o subrogante de esta
notaria que acredite el hecho e individualizacién de Ia parte incumplidora”. La
promesa se contenia en una escritura plblica. ’

Como llegado el dia en que la promesa debia cumplirse y una de las
partes no suscribiera el contrato de compraventa, el contratante cumplidor
dedujo una accion ejecutiva para el cobro de la pena; pero la demandada opuso
a la demanda la excepcion del art. 464 N°.7 del Codigo de Procedimicnto Civil,
porque el titulo no tenia los requisitos o condiciones establecidas por la ley para
que tuvicra fucrza ejecutiva, puesto que la vendedora ni siquiera habia obtenido
aun la recepcidon municipal de la casa construida en el inmueble,

El tribunal @ gquo acogio la demanda y desestimo la excepceion, mas la
Corte de Concepcion revocd la sentencia y acogié la excepeion; pero no
fundiindola en los hechos alegados por la demandada, sino en la circunstancia
de no existir titulo ejecutivo porque de la sola escritura publica de promesa no
se derivaba el incumplimiento.

La Corte inicia ¢l examen de la cuestion, planteando primero los requi-
sitos que la ley exige para el cobro de una pena. Cabe desde ya sefalar que este
analisis no cra necesario para los efectos de desestimar la demanda y revocar la
sentencia del @ guo, desde que en definitiva, el tribunal de alzada lo hace por
considerar que no existe en el caso titulo ejecutivo; pero, al parecer, ¢l debate
planteado en torno a uno de esos requisitos parecid tan atractivo a los jueces
que de todas formas dirigieron hacia alli su razonamiento. En efecto, la primera
cuestién resuelta por la sentencia dice relacion con la interpretacion que ha de
darse al art. 1538 inc. 1* del C. Civil. De acuerdo a éste: “Hiyase o no estipulado
un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion principal, el deuder no
incurre ¢n la pena sino cuando se ha constituido en mora, si la obligacion cs
positiva”™.

Esta regla contiene, segin algunos, una contradiccidn con el art, 1551
N"1. En efecto, de acucrdo a éste, el deudor esti ¢n mora por ¢l solo hecho de
haber dejado sin cumplir su obligacion dentro del plazo convenido. Aquélla, sin
embargo, determina que, en caso de cliusula penal, €l deudor no queda en mora
por el solo transcurso del plazo, sino que ha de ser puesto en mora, lo que
equivaldria a exigir, no obstante ¢f plazo, un requerimiento.

El art. 1551 N".1 consagra entre nosotros ¢l principio Dies Interpleiliat
pro bomine que ya recogia ¢l derecho justiniano y el antiguo derecho espaiol,
asi como también ¢l antiguo derecho francés. Sin embargo, a partir del siglo
XVIII fue abandonado en Francia, exigiéndose requerimiento aun en ¢l caso de
plazo estipulado y por cllo, el art. 1139 del Cadigo de Napoleén finalmente
decidio que “el deudor es constituido en mora, sea por un requerimiento o por
otro acto equivalente, sea por el efecto de la convencidn, cuando ésta incluye la
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cliusula de que se constituird en mora el deudor sin que haya necesidad de acto
alguno y por el solo hecho de cumplirse el plazo”. Asi, en éste, se necesit de
una cliusula expresa para que la sola expiracion del plazo deje al deudor en
mora. Semejante solucion se adopta en el derecho espanol (Castin T, Devecho
Civil Espafiol Conuin y Foral, t. 3, Obligaciones. p. 242, 16*. edic. por G.
Garcia Cantero, Madrid, 1992); pero otras legislaciones siguen el principio dies
interpelial pro bomine al igual que lo hace el art, 1551 N*1 nuestro (asi, C.
alemidn, art. 284 inc. 2° C. italiano art, 1219, inc. 3°, C. colombiano, art. 1608,
N°.1. etc. Sobre ello, E David, "De la mise en demeure”, Rer. Crit. 1939, p. 95).
En Francia hay avtores que sosticnen que la necesidad de requerimiento es el
resabio de formalismos antiguos (Carbonnier, Pivoif Cirdl, t.2, Les Biens, les
Obligations, N°.160) y otros que entienden mis légica y propia a los tiempos la
solucion que adoptd nuestro Codigo (Asi, Marty v Raynaud, Drodt Civil, 1.2, vol.
1 N° 655, Paris, 1962). No faltan quienes defienden la regla adoptada por el
Codigo de Napolean (Asi, Weill y Terré, Droif Civdl, les Obligations, N* 423 27,
edic., Paris, 1975).

Pero cuando se trata del art. 1538, para algunos, el Codigo Civil
chileno habria mantenido la misma solucion que se contiene en el Cadigo
francés: en el caso de la clivsula penal, aunque transcurra ¢l plazo convenido
para el cumplimiento de ki obligacion caucionada, el acreedor necesita requerir
judicialmente al deudor, es decir, dar aplicacion al art. 1551 N* 3, porque se
estaria en presencia de una de las excepciones que el propio art. 1551 N°.1
anuncia al principio dies interpellat pro bomine. La explicacion habria de bus
carse en la redaccion del Cadigo: el art. 1730 del Proyecto de 1853 -equivalente
al actual art. 1551- seguia al Codigo francés y pedia requerimiento aun en pres-
encia de plazo estipulado y de alli que, al tratarse de la cliusula penal, se recor-
dare que tal requerimiento era necesario aun si la obligacién principal tenia un
plazo convenido para su cumplimiento. Pero luego el proyecto definitivo adoptd
en ¢l art. 1551 el principio contrario ¥ no hubo cuidado de armonizar con €] el
art. 1538, quedando asi subsistente la necesidad de requerimiento en caso de
clausula penal (Asi, A.C. Quiroz, La Cliusula Penal, memoria, p. 43, Santiago,
1927; G. Gonzilez Prats, De la Indemnizacion de Perjuicios por Inejecucion de
las Obligaciones, memoria, N°.175, Santiago, 1928. Sobre los origenes del art.
1538 Claro Solar, Derecho Civil, t. 10 N® 578). Sin embargo, la explicacion no es
satisfactoria, como lo recuerda la sentencia que se comenta, al adoptar Ia solu-
cion que se transcribe en la doctrina. No se ohserva las razones de por qué, si
aquélla fuese la explicacion historica, una inadvertencia legislativa habria de
conducir a una interpretacion ilogica de la ley. Desde luego, no habria rarones
pricticas para exigir requerimiento en caso de clausula penal ¥ no en los demis.
Pero tampoco la letra del art. 1538 lleva al requerimiento. Esta se limita a sefialar
que, haya o no plazo estipulado, para exigir la pena se requiere mora del deudor.
Pero no ordena que la mora s6lo proceda previo requerimiento, de forma que lo
unico que existe alli es una remision al art. 1551, y dentro de éste a sus tres
numenindos, vale decir, al N".1 en el evento de existir plazo estipulado. Esta ha
sido la doctrina de mayor aceptacion (Asi, 5. Gatica Pacheco, dspectos de la
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Indemnizacion de Perjuicios, N°. 316; M. Somarriva U., Tratado de las
Cauciones, N° 26; R. Abeliuk, Obligaciones, N°, 913, Vid. Claro Solar, op. cit.
t.10 N*.577 que tiene igual tesis, aunque luego, en el N 578 contiene una expli-
cacién histérica que pareciera contrariar lo afirmado antes). Es lo que se habia
resuelto por la Corte Suprema (sentencia de 20 de octubre 1943 Ken: de Der. L.
41, sec. 12 p. 396).

Un requisito de la indemnizacion de perjuicios, considerado clisico
sigue pues presentando problemas pricticos y no ha revelado adn todos sus mis-
terios, como se ha afirmado, lo que justifica la permanente preocupacion doctri-
naria por €l (Asi, John C. Reitz, “The Mysteries of the Mise en Demeure”, 63
Rulane Laww Rew (1988) 85 y spts.).

V. Collomb, “Demeure et mise en demeure en droit privé”, tesis, Niza
1974; Allix, Réflexions sur la mise en demeure, J € P 1977, 10, 2844,

Pero la sentencia aborda ademas un segundo aspecto de no menor
interés priactico. Ella dice relacidn con la existencia de un titulo ejecutivo en el
caso. La sentencia decide qué verificar si en un caso dado se retinen los requisi-
tos para el cobro de una cliusula penal, exige un juicio de lato conocimiento y
no un procedimiento ejecutivo, El acreedor deberia probar la imputabilidad del
deudor v el incumplimiento, “exigencias éstas que no pueden extraerse del titu-
lo invocado”. No podemos compartir la conclusion de los sentenciadores en
este aspecto. Se sabe que, tratindose la responsabilidad contractual, tanto el
incumplimiento como la imputabilidad se presumen, si el acreedor ha probado
la existencia de la obligacion. Los arts. 1698 y 1547 inc. 3° llevan a la conclusion
contraria 4 la que se sostiene en ¢l fallo. Es el deudor el que debe probar o que
cumplio 0 que su incumplimiento no es debido a culpa o dolo de su parte. Esta
conclusion es indudable entre nosotros (Abeliuk, op. cit. N°.796; §. Gatica P, op.
cit. NS, 310, 65).

Sin embargo, lo que ha podido levar a aquella conclusion es el tenor
del pacto en el caso que se resolvio; las partes convinieron que el que quisiera
cobrar la pena debia acreditar, con un certificado notarial, su cumplimiento y el
incumplimiento contrario. De este modo, ellas mismas privaron a la sola escritu-
ra publica del mérito ¢jecutivo que por si tenia vy exigieron adicionarla con un
documento o certificado de un notario. Ello implicaba, ademas, como lo resuel-
ven los jueces en el caso, constituir un titulo ejecutivo que la ley no admite, al
combinar el efecto de dos documentos, uno de los cuales ni siquiera figura entre
los titulos ejecutivos del art, 434 del C. de Proc. Civil. Ya con anterioridad la
Corte de Concepcion habia resuelto reiteradamente que no es admisible entre
nosotros iniciar una accion ejecutiva con la superposicion de dos titulos,
ninguno de los cuales, aisladamente considerados, contiene una obligacion liqui-
da, actualmente exigible y no prescrita (Sentencias de 19 de julio 1978, rol 210
78 Banco de Chile con Glaria, no publicado, redaccion del Ministro 5r. E. Tapia
W,y 17 de agosto de 1979, Corp. Financiera Atlas con Gascon, en Rew: de Der. t.
76, sec. 28 p. 270. En igual sentido, C, Santiago, 9 de agosto 1983, Rev. de Der.
t. 80, sec. 24 p. 78 y en Gaceta N° 39, p. 37. En situacién parecida ya en sen-
tencia de 31 de marzo de 1933, Rew. de Der t. 30, sec. 1% p. 286 la Corte
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Suprema habia resuelto cosa parecida, imponicndo incluso sancion a los jueces
de la instancia que habia procedido a ordenar despachar mandamiento sin exam-
en previo de la calidad del titule). La Corte recuerda también que, para decidir
por esas circunstancias, era admisible 1a excepeion del art. 464 N7 del C. de
Proc. Civil, oo tenian por qué ajustarse necesariamente a las alegaciones del eje-
cutado, ya que el deber de examinar el titulo, impuesto por €l art. 441 del C. de
Proc. Civil, estd referido a los jueces, los que, aunque la parte no haya fundado
en aquellas circunstancias su excepeidn, han de cumplir con su deber. La Corte.
¥a en sentencias antiguas, diversos tribunales habian resuelio que el examen
que ordena el art, 441 del C. de Proc. Civil no es meramente formal, sino de
fondo -cosa que a veces se olvida por los jueces de la instancia- (Asi, C. Suprema,
6 de noviembre 1931, Rew. de Der, t. 29, sec. 1% p. 148; C. La Serena, 14 encro
1960, Rew. de Der. 1. 57, sec. 2°. p. 1) v que ese deber pesa incluso sobre el tri-
bunal de segunda instancia (C. Santiago, 28 de marzo 1906, Rev de Der., t. 4,
sec. 1. p. 305).

2. PRECARIQ. COMODATO FPRECARIO, CONVIVENCIA, PRUEBA DEL
DOMINIO

DOCTRINA

El hecho de haberse entregado por el demandante un inmueble a la
demandada para que ésta viviera en €l y pudiese asi mantenerse una convivencia
marital entre ellos, aceptada por ésta que se trasladd a habitar alli con su hijo
producto de esa convivencia, constituye un comodaro que se aparta de 1a idea
de mera tolerancia en la cual s¢ ha fundado una accion de precario. En la accion
de precario la ley no exige una prueba completa del dominio y basta la presun-
cidn que ampara al poseedor.

Corte de Concepcion, 17 de junio de 1993, autos rol 75-93 caratulados
G. San Martin con A. Rios.

COMENTARIO

Se sabe que la accion de precario tiene mis bien un origen jurispruden-
cial que positivo. Jamis estuvo en la idea del autor del Codigo el crear, casi de
paso, en el art, 2195 inc. 2° ¥ a propdsito del contrato de comodato, una accion
protectora del dominio que, en la mayoria de las situaciones de hecho, ha
venido a desplazar a la reivindicacion. Hace ya afios, algiin litigante ingenioso
encontré adecuado fundar alli una accién para desalojar a un ocupante de hecho
v desde que los tribunales admitieron 1a accidn se inicid el desarrollo de la insti-
tucion del precario gue, sin embargo, jamas ha perdido enteramente su origen
jurisprudencial que frecuentemente recuerda la doctrina. (Asi, R. Dominguez
Aguila, "Observaciones a Ciento Veinte Afios de Jurisprudencia®, en esta revista,
N° 118 (1975), pp. 59 y sgts. y esp. p. 76 y sobre el precario en especial, R.
Dominguez Benavente, "El Precario, en Ren de Derecho Espaitol y Americano,
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