Juicio indemnizatorio y Avaluación de Perjuicios

Subsidiariedad de la indemnización de perjuicios


El que la indemnización de perjuicios compensatoria sea subsidiaria quiere decir que esta sólo procede  ante la imposibilidad del cumplimiento forzado, ello según lo ha dicho la doctrina por regla general.


El CC ha distinguido entre las obligaciones de hacer o no hacer, no se ha referido a las obligaciones de dar.

Obligaciones de hacer


Hay una norma expresa del CC. Tratándose de una infracción de una obligación de hacer el acreedor tiene absoluta libertad para que una vez que el deudor está constituido en mora y por lo tanto junto con la indemnización de perjuicios moratorios demanda o el cumplimiento forzoso de la obligación o la indemnización de perjuicios compensatorios (Art. 1553).

Obligaciones de no hacer


No hay constitución en mora. Tratándose de la infracción de una obligación de no hacer también existe norma expresa en el CC, que le señala al acreedor cómo debe proceder. En este caso la infracción de la obligación impone el carácter subsidiario de la indemnización de perjuicios compensatorios. (Art. 1555, “procede si no pudiera deshacerse lo hecho en contravención).

Obligaciones de dar


El CC no ha resuelto el problema. La doctrina ha dicho que debe aplicar la regla general en la materia, es decir, el carácter subsidiario de la indemnización compensatoria, que sólo procede ante la imposibilidad del cumplimiento en especie.

1.- El Art. 1545 hace efectivo el principio de la fuerza obligatoria de los contratos. Si las partes se han obligado a una determinada prestación debe cumplirse en ella. El acreedor deberá intentar siempre el cumplimiento en especie.

2.- Si producida la infracción de la obligación de dar, el acreedor pudiere a su arbitrio elegir la indemnización de perjuicios, ello significa que todas las obligaciones de dar son alternativas a la voluntad del acreedor.

3.- Existen ciertos casos específicos en los cuales la ley ha señalado que el acreedor, producida que sea la infracción de la obligación tiene derecho a optar, por lo que si la ley lo ha regulado para ciertos casos específicos, constituiría una excepción, la regla general es que la indemnización de los perjuicios compensatorios sólo procede subsidiariamente (Art. 1537, 1553, 1489).

Juicio Indemnizatorio


Cuando el deudor infringe la obligación y procede la indemnización de perjuicios el deudor tiene la obligación de pagar la indemnización de perjuicios. Para obtener el pago de ésta el acreedor interpone una acción de perjuicios que va a tener por objeto avaluar los perjuicios y obtener su pago.

Avaluación de perjuicios


Significa determinar la naturaleza de los perjuicios y su cuantía, es decir, de qué perjuicios se trata y de qué monto se responde.

Clasificación de los perjuicios

1.- Moratorios – Compensatorios

2.- Materiales – Morales (Patrimoniales – extrapatrimoniales)

3.- Ciertos  - Eventuales. Sólo se indemniza de los perjuicios ciertos.

4.- Daño Emergente – Lucro Cesante.


Daño emergente: es la real y efectiva disminución que experimente el patrimonio del acreedor como consecuencia de la infracción de la obligación.


Lucro cesante: es la pérdida de una ganancia legítima o utilidad esperada por el acreedor que este no va a percibir como consecuencia de la infracción de la obligación.


Art. 1556.- La indemnización de perjuicios comprende tanto el daño emergente como el lucro cesante. Salvo los casos en la que ley la limita expresamente al daño emergente (Art. 1930).

5.- Directos – Indirectos


Directos: Surgen como consecuencia inmediata de la infracción de la obligación. Encuentra sus antecedentes directos en la infracción de la obligación.


Se clasifican a su vez en previstos e imprevistos.


Previstos: aquellos que las partes al tiempo de contratar previeron o pudieron prever razonablemente.


Imprevistos: aquellos que no se previeron o no se han podido prever razonablemente al tiempo de contratar.


Indirectos: No surgen como consecuencia inmediata de la infracción de la obligación, sólo encuentran en la infracción de la obligación una causa o antecedente remoto.

¿De qué clase de perjuicios responde el deudor que no cumple su obligación?


La extensión de los perjuicios dentro de nuestra legislación en materia de responsabilidad civil contractual está determinada por la culpa del deudor.


El deudor culpable responde de los perjuicios directos previstos.


El deudor doloso responde de los perjuicios directos previstos e imprevistos.


De los perjuicios indirectos no se responde por regla general, a no ser que las partes así lo hayan establecido en virtud del principio de la autonomía de la voluntad.

Avaluación judicial de perjuicios


Consiste en la determinación de la naturaleza y del monto de los perjuicios que hace el juez o tribunal a través de los elementos probatorios que le proporcionan las partes. Puede avaluar la infracción de cualquier obligación y por cualquier perjuicio. Constituye la regla general en materia de avaluación.

Avaluación contractual de los perjuicios – Cláusula Penal


Consiste en la determinación de la naturaleza y del monto de los perjuicios que hacen anticipadamente las partes al tiempo de contratar mediante la cláusula penal, previendo la infracción de la obligación. No es muy común, pues por lo general las partes no son tan previsoras.

Características de la cláusula penal

i.- Es una avaluación convencional y anticipada de los perjuicios, por la que la convienen las partes al tiempo de contratar, cuando aún no se infringe la obligación.

ii.- De la cláusula penal nace una obligación accesoria, pagar la pena. La cláusula penal como obligación accesoria va a seguir la suerte de la obligación principal. 

iii.- De la cláusula penal nace una obligación condicional. La obligación del deudor de pagar la pena es condicional, la condición es suspensiva y simplemente potestativa del deudor.

iv.- Es una caución personal.

La Cláusula penal en el CC


El Art. 1535 la define como aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en dar, hacer o no hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la obligación principal.

1.- Se concibe en términos amplios, puede sujetarse a ella no sólo el deudor, sino también un tercero (se asemeja a la fianza).

2.- Se establece en la ley el carácter condicional de la obligación.

3.- Se establece en la ley el carácter accesorio de la obligación.

4.- La cláusula penal puede consistir en dar, hacer o no hacer algo, aunque generalmente se manifiesta en una obligación de dar una suma de dinero.

La cláusula penal como avaluación convencional de perjuicios


Desde luego debe cumplir con los requisitos generales de la indemnización de perjuicios que hemos visto, pero con importantes excepciones que determinan una importante ventaja para la cláusula penal.

1.- Por el sólo hecho de verificarse la infracción de la obligación se presume de derecho la existencia de perjuicios. El acreedor no deberá probar los perjuicios, ni aún cuando el deudor pruebe en el juicio que la infracción de la obligación no le ocasiona ningún perjuicio al acreedor se va a eximir de pagar la pena.

2.- La pena no sólo puede consistir en dinero, como ocurre en la avaluación legal y judicial. Puede consistir en dar una cosa distinta al dinero, o una obligación de hacer tanto positiva como negativa.

Efectos de la cláusula penal


Habiéndose convenido entre deudor y acreedor una pena para el caso de la infracción de la obligación ¿qué es lo que puede exigir el acreedor, producido que sea el incumplimiento?


En teoría podría: exigir la pena, exigir el cumplimiento forzado de la obligación principal, o renunciar a la cláusula penal y demandar indemnización de perjuicios ordinarios.


En virtud del Art. 1537, el acreedor debe distinguir si el deudor se ha constituido en mora o no.


Si el deudor no se ha constituido en mora, el acreedor sólo puede exigir la obligación principal (Art. 1538).


Si el deudor se ha constituido en mora, la ley le concede al acreedor un derecho opcional.

Derecho alternativo del acreedor

El acreedor puede elegir a su arbitrio si demanda el cumplimiento de la obligación o la pena, en su caso podrá asimismo demandar la resolución del contrato. Esta sería la regla general en la materia.

1º Exigir el cumplimiento de la obligación principal

El deudor no puede eximirse del cumplimiento forzado de la obligación aduciendo que se pactó la cláusula penal, pues el acreedor tiene un derecho opcional.

2º Exigir la pena en lugar de la obligación principal


¿Puede el acreedor demandar conjuntamente la obligación principal y la pena? La regla general es que no puede, ya que la ley le da un derecho alternativo, para evitar así un doble pago. Habría doble pago si la indemnización de perjuicios que se cobra es compensatoria, no cuando es moratoria.

Casos en que puede acumularse la pena y la obligación principal:

1. Cuando la ley así lo disponga (Art. 2463 relativo a la transacción).

2. Cuando así lo hubiere estipulado con el deudor (Art. 1537 inc. final).

3. Cuando la pena “aparezca haberse estipulado por el simple retardo”, es decir, cuando la pena tiene el carácter de moratoria. La expresión del CC se ha discutido en doctrina y en jurisprudencia. No cabe duda que el CC se refiere a que las partes lo hayan expresado así en el contrato. En ningún lugar aparece haberse estipulado la pena por el simple retardo cuando no es posible inferir el carácter moratorio de la pena de acuerdo a lo que hubieren convenido las partes.

3º Exigir la indemnización de perjuicios ordinaria


No existe ningún problema para que el acreedor no demande el cumplimiento forzado de la obligación principal. Renuncia a la cláusula penal y demanda indemnización de perjuicios ordinarios. Pero ello va a significar que el acreedor renuncia a las ventajas que le da la cláusula penal, en este caso deberá probar los perjuicios. Ello lo hace el acreedor cuando la infracción de la obligación le haya causado perjuicios más graves que los que el previó al momento de celebrarse la cláusula penal.


¿Podría negarse el deudor a la indemnización ordinaria de perjuicios? No podría porque lo que ha sido estipulado en beneficio exclusivo del acreedor es un derecho que mira a su solo interés, por lo tanto, el acreedor legítimamente la puede renunciar.

¿Podría acumularse la pena a la indemnización de perjuicios?

No puede, por que la ley se lo prohíbe (Art. 1543), a menos que las partes lo hubieren convenido expresamente.

La cláusula penal y la fianza


Cuando en la cláusula penal a la pena se sujeta un tercero, y la pena consiste en dar dinero, básicamente, convenida en esos términos son iguales. Sin embargo, la diferencia consiste en que:

1.- En la fianza la obligación del fiador sólo puede consistir en dinero, aún cuando la obligación principal sea de una cosa distinta de dinero.

2.- En la fianza el fiador puede gravarse más allá que el deudor principal. La cláusula penal sólo tiene como límite la lesión.

3.- En la fianza el fiador tiene el beneficio de excusión, puede exigir al acreedor que antes de dirigirse en su contra persiga la responsabilidad sobre el patrimonio del deudor. En la cláusula penal no existe este beneficio.


En un contrato si existe discusión respecto a si se trata de una fianza o una cláusula penal, el juez deberá aplicar las normas de interpretación de los contratos.

La cláusula penal enorme


Es aquella en que la pena se ha convenido en términos excesivos. Se trata de una pena desmesurada, en términos tales que deja de constituir una indemnización de perjuicios y se transforma en un lucro o ganancia para el acreedor.

· Deja de ser una garantía para el cumplimiento

· Deja de ser una indemnización de perjuicios.

Por ello la cláusula penal está limitada por la lesión, es uno de los casos en los cuales el CC ha aplicado la teoría de la lesión con un criterio objetivo.

La lesión en la cláusula penal enorme


El Art. 1544 contempla la posibilidad de que el deudor obtenga una rebaja en la pena que ha convenido con el acreedor en tres situaciones:

1. En los contratos onerosos conmutativos.

2. En el contrato de mutuo.

3. En las obligaciones de valor indeterminado o inapreciable

Contratos onerosos conmutativos


Son aquellos en que se gravan ambas partes de manera tal que las prestaciones recíprocas se miran como equivalentes.

Si se estipula una cláusula penal en que la pena es excesiva en términos tales que la equivalencia se rompe, entonces el deudor tiene derecho a que se rebaje proporcionalmente la pena de acuerdo con las reglas del Art. 1544.

Requisitos para que proceda: (1) debe tratarse de un contrato oneroso conmutativo; (2) la obligación principal debe ser de cantidad determinada y(3) la pena también debe ser determinada.


La regla se contempla en el Art. 1544 inc. 1º, bajo una redacción complicada. Si las partes convinieron una pena superior al duplo de la obligación principal, incluyéndose en ese duplo a la obligación principal, entonces la pena es enorme y el deudor tiene derecho a que se rebaje todo lo que excede al duplo de la obligación principal, incluyéndose la obligación principal en ese duplo.


El problema se produce al determinar qué quiso decir el CC, qué debe entenderse por “incluir a la obligación principal en el duplo”.


La doctrina mayoritaria considera que el límite de la pena en un contrato conmutativo es el doble de la obligación principal. La cláusula penal no puede exceder ese límite. Ej. Contrato de c/v, el vendedor se obliga a dar un auto, una obligación equivalente a la que ha asumido el comprador de pagarle seis millones de pesos. Se estipula que si el vendedor no cumple en la fecha estipulada va a pagar una pena de quince millones. El deudor tendría derecho a que se le rebajen tres millones, hasta que la pena llegue a doce millones, el duplo de seis. Esta opinión ha sido compartida por la jurisprudencia.


Otros en cambio consideran que en realidad si se entendiera que el límite para la cláusula penal es sólo el duplo de la cláusula penal, ello significaría que no se le está dando sentido a la disposición del 1544 inc. 1º, que dice que en el duplo de la obligación principal debe incluirse la obligación principal, lo que viene a significar que la pena no puede exceder del triple de la obligación principal. En el ejemplo el límite estaría en dieciocho millones por lo que no habría lesión.

Contrato de Mutuo


Cuando en un contrato de mutuo las partes convienen una pena para el caso de infracción de la obligación, esa pena no puede exceder del máximo de interés que la ley permite estipular, es decir, el interés máximo convencional. Si es superior, esa pena es enorme y el deudor tiene derecho a que se rebaje hasta el máximo que la ley permite estipular (Art. 1544 inc. 1º y 2º).


Para el CC los interese son de tres clases, atendiendo a la forma en que se fija la tasa de interés.

· Legal. Fijados por la ley.

· Convencional. Fijados por las partes, y que tiene un límite máximo.

· Corriente. Fijado de acuerdo a un promedio. Habitualmente cobrado por los bancos e instituciones financieras. Esta clase de interés es fijado por la SBIF.

El Art. 2210 CC contemplaba un interés legal del 6% hasta el año 1981. La ley 18.010 sobre operaciones de crédito de dinero en el Art. 28 deroga el Art. 2210 CC. En su reemplazo en el Art. 19 señala que en todos aquellos casos en que las leyes hagan referencia al interés legal, la referencia se entenderá hecha al interés corriente. Actualmente sólo existe el interés convencional y el corriente.

El interés máximo convencional está fijado por el interés corriente más un 50% (Art. 6º Ley 18.010).

Sea que el mutuo constituya o no una operación de dinero el límite para la pena es el mismo, el interés máximo convencional. La diferencia está determinada por la sanción que debe aplicarse en uno o otro caso.

En el mutuo que constituye operación de crédito de dinero la sanción es la rebaja al interés corriente (Art. 2206 CC rr Art. 3º Ley 18.010).

En el mutuo de cosa fungible distinta de dinero la sanción es la del Art. 1544, se rebaja hasta el interés máximo convencional.

Obligaciones de valor indeterminado o inapreciable


Son aquellas obligaciones en que el valor de las prestaciones no puede fijarse de acuerdo a una tasa nominativa o a un precio. Existe el problema de determinar cuándo la pena es excesiva. El art. 1544 inc. Final deja la cuestión al criterio de los jueces

Avaluación legal de los perjuicios


Consiste en la determinación que hace la ley de la naturaleza y del monto de los perjuicios, que debe pagar el deudor por la infracción de una obligación de dinero y que consiste en agregar a la deuda los intereses que correspondan liberándose el acreedor de la carga de probar los perjuicios.


El Art. 1559 da cuatro reglas a partir de las cuales la doctrina ha dicho que la avaluación legal tiene cuatro características principales.

1.- Sólo se aplican a las obligaciones de dinero.

2.- Sólo comprende la indemnización moratoria, jamás la compensatoria. Ello porque es siempre posible obtener el cumplimiento es especie o por naturaleza.

3.- Los perjuicios moratorios se presumen de derecho. Esto es porque el perjuicio está determinado por una tasa fija equivalente a un porcentaje sobre el capital adeudado.

4.- Los perjuicios o el perjuicio de la obligación de dinero está constituido o representado por el interés. El interés representa el uso o utilidad que el acreedor puede dar al dinero.

Para regular la evaluación legal de perjuicios el Art. 1559 contiene cuatro reglas.Las reglas de la avaluación contenidas en el art. 1559 pueden sintetizarse así:

· la indemnización se traduce en el pago de intereses;

· si el acreedor cobra únicamente éstos, nada debe probar;

· no se produce anatocismo;

· y las rentas, cánones y pensiones no devengan intereses.-

a) Intereses que debe el deudor: 

La indemnización moratoria se traduce en el pago de intereses.-

¿Desde cuando se deben? Desde que el deudor quede colocado en mora, o sea cuando se produzca la interpelación en alguna de las formas del art 1551.-

¿Cuales son los que debe pagar el deudor?:

1º si las partes han estipulado intereses para la obligación no cumplida, y son superiores a los legales, se continúan devengando los mismos intereses convenidos;

2º Si no hay intereses convenidos, o los estipulados son inferiores a los legales, que según sabemos son hoy en día los corrientes, comienzan a deberse estos últimos, y

3º Las dos reglas anteriores sufren excepciones en los casos en que las partes hayan estipulado intereses por la mora, y en los que la ley ordena el pago de otros intereses en lugar de los legales.-

b) Si el acreedor cobra únicamente intereses, nada debe probar: Regla 2º del art. 1559: La ley presume que ése es el perjuicio sufrido y no admite prueba alguna para desvirtuarlo.-

c) No se produce anatocismo: El anatocismo consiste en que los intereses devengados por el crédito y no pagados al acreedor, se capitalicen y devenguen a su vez intereses, esto es, se producen intereses de intereses. Hoy en día, es posible pactarlos, pero sólo expresamente.-

d) Las rentas, cánones y pensiones periódicas, no devengan intereses, aunque el deudor éste en mora.-

