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Doctrina

Corresponde entender de manera diversa la boleta de garantía y la cláusula penal, pues la primera no está vinculada necesariamente al cumplimiento de una o varias obligaciones derivadas de una relación contractual, sino que a la íntegra y oportuna ejecución del contrato en su totalidad, pero lo fundamental es que la boleta de garantía está destinada a responder de lo que necesariamente se declare a título de indemnización de perjuicios, única forma de legitimar su retención y destinación por parte del acreedor. Por el contrario la cláusula penal está llamada a responder por el incumplimiento de determinadas obligaciones, ya como pena, ya exclusivamente como avaluación anticipada de perjuicios, conforme a los términos en que fue pactada y la opción del acreedor, de acuerdo al artículo 1543 del Código Civil.

Áreas del Derecho : ; Derecho Civil; Derecho Procesal;;   

Legislación aplicada en el fallo : Código Civil art 1535;  CC_AR-1535 Código Civil art 1543;  CC_AR-1543 Código Civil art 1560;  CC_AR-1560 Código Civil art 46;  CC_AR-46 

Texto completo de la Sentencia

Talcahuano, treinta y uno de julio de dos mil dos.

Visto: A fs. 1, el abogado Andrés Kuncar Oneto, en representación de la Asociación Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares Talcahuano, A.G., ambos domiciliados en Cerro Verde 8, Talcahuano, deduce demanda de incumplimiento de contrato con indemnización de perjuicios, en procedimiento ordinario, en contra de la Sociedad Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada, representada por Eduardo David Muñoz, Permut, ambos con domicilio en Autopista 6281, también de este Puerto y en Chacabuco 953 B de Concepción. El actor fundamenta su acción señalando que el 29 de enero de 1998, la Asociación suscribió con Lanalhue un contrato por el cual le encomendó la realización de la obra de suministro e instalación de la red de alcantarillado en el sector de Jaime Repullo de esta ciudad, obra por un valor total de $ 51.003.062, fijándose un plazo para su conclusión de 110 días corridos a contar del día siguiente. Dice que Lanalhue se obligó al pago de una multa equivalente al 1 por 1000 por cada día de atraso en la ejecución de las obras. Que aunque había atrasos e incumplimientos, confiando en que la gestión de la demandada mejoraría, el 29 de mayo de 1998, mediante un nuevo instrumento privado, se modificó el contrato ampliando las obras, aumento valorado en $ 8.290.756, ampliando también el plazo a 151 días, el que expiraba el 27 de octubre de 1998, en forma impostergable, sin embargo a esa fecha las obras no estuvieron terminadas y tampoco se terminaron con posterioridad por la demandada a pesar que ello fuera exigido reiteradamente. Agrega que en septiembre de 1999 se le anticipó la suma de $ 12.000.000 contra boleta bancaria de garantía, adelanto que no fue representativo de ninguna obra que la demandada hubiere hecho hasta esa fecha y que en noviembre del mismo año, Essbio S.A., empresa que debía recepcionar las obras hizo ver a la Asociación su preocupación por diversas situaciones, en particular, porque la obra estuvo sin avance por casi 40 días, porque se había empleado los mismos medios de trabajo que habían ocasionado problemas de roturas anteriores y porque hacía tiempo que el tramo faltante estaba abierto, lo que además de constituir un riesgo, podría traer consecuencias fatales para cualquier persona que transitara por allí. Sostiene el actor que el alcantarillado en el sector en cuestión es muy importante para el desarrollo del sector industrial y los asociados aportaron varios millones en eso, además, se inició la pavimentación de calle Jaime Repullo, siendo vital que la red estuviera terminada, por cuanto la pavimentación se haría imposible o económicamente inviable para la Asociación y sus socios, establecer la red con posterioridad, todo lo cual motivó que el 25 de noviembre de 1999, se manifestara a Lanalhue que la Asociación con otra empresa terminaría las obras.

En relación con el incumplimiento de Lanalhue, la actora afirma que éste se manifiesta en no haber terminado oportunamente las obras, las que nunca en definitiva concluyó y, las que efectuó, las hizo de tan mala forma que se debió pagar enormes sumas por su reparación. Dice que la Asociación debió contratar a otra firma para finalizar las obras, siendo el costo de dichos trabajos, la suma de $ 15.396.807; además, dicha empresa hubo de efectuar reparaciones a la red construida por Lanalhue, obras que tuvieron un valor total de $ 41.149.102; asimismo, la Asociación anticipó a la demandada $ 12.000.000 no representativos de trabajo alguno y tampoco fueron aplicados de manera alguna a los trabajos contratados, por lo que procede su restitución. Por otra parte, dice, se pactó en el contrato una cláusula penal por el simple retardo, consistente en el pago de una multa de un uno por mil sobre el valor total de la propuesta por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado más las ampliaciones, siendo la base para calcular la multa, el monto de ambos contratos, multa que debe aplicarse entre el 28 de octubre de 1998 y el 25 de noviembre de1999, lo que implica un valor de $ 59.293,8180 por cada día de atraso, alcanzando tal atraso a 394 días, lo que totaliza la suma de $ 23.361.764. En definitiva, la actora pide se declare el incumplimiento por parte de Lanalhue en perjuicio de su parte y se disponga el pago por parte de dicha empresa, de las sumas de $ 15.396.807 como daño emergente por el valor que debió pagar a un tercero para la terminación de las obras o la suma mayor o menor que resulte conforme al mérito de autos; $ 41.149.102 como daño emergente por el valor que la actora debió pagar a un tercero por la reparación de las obras mal ejecutadas por la demandada o la suma mayor o menor que resulte conforme al mérito de autos; $ 12.000.000 como daño emergente, por la restitución del anticipo otorgado a Lanalhue y; $ 23.3361.764 (sic) por concepto de cláusula penal pactada por el simple retardo. Que todas las sumas, deben pagarse con los reajustes e intereses legales y costas.

A fs. 22, el abogado Rodrigo Sanhueza Sierpe, en representación de la demandada, contesta pidiendo el rechazo de la demanda, con costas. Fundamenta su defensa afirmando que efectivamente se suscribió el contrato aludido por la actora, cuyo pago se haría hasta por cuatro “estados de pago cuyos montos se fijaron en el contrato, pagaderos dentro de los siete días siguientes a su presentación, debiendo acreditarse el avance físico de la obra mediante un certificado emitido por el inspector técnico de obra (I.T.O.) señalado por la Asociación; que el plazo de ejecución de la obra se extendió hasta el 19 de mayo de 1998, sin embargo el 29 de mayo de ese año, el contrato se modificó debido a la gran complejidad que presentó la obra y lo deficitario del proyecto original atendidas las condiciones del suelo, toda vez que se constató por ambas partes, que el nivel de agua subterránea en el terreno, la capa freática, hacía muy difícil ejecutar las obras del modo especificado en el contrato y, además, porque se estimó necesario ampliar las obras a otros sectores, incluyéndose así 12 uniones domiciliarias adicionales. De esta manera, dice, conocida la situación por la actora, se aumentó las obras y, además, su plazo de ejecución hasta el 27 de octubre de 1998, estimando que el alto nivel de la capa freática era un hecho ajeno a la responsabilidad de la empresa. Dice que este hecho, es decir, el alto nivel de la capa freática, fue fundamental en el desarrollo de la obra porque al existir agua a tan baja profundidad, las posibilidades de ejecutar exitosamente una excavación eran muy reducidas, pues, las aberturas del suelo se llenaban rápidamente de agua aun manteniendo un proceso de agotamiento mediante un sistema de punteras y motobombas de gran capacidad. Agrega la demandada que el proyecto original sufrió una modificación total el 20 de abril de 1998, la que tuvo por finalidad conectar al sistema a los asociados de calle Carriel Norte, lo que significó profundizar el colector en un promedio de 80 cms., involucrando un tramo de aproximadamente 860 metros de tendido, es decir, el 50% de la obra total, todo lo cual influyó en la dificultad y dilación en la ejecución de la obra, involucrando que los esfuerzos realizados para el agotamiento de la napa subterránea, se tornaran en una tarea muy difícil de conseguir con los métodos normales y que fueron los recomendados por el I.T.O. Essbio. Además, sostiene la demandada, durante todo el transcurso de la obra encargó nuevas obras a Lanalhue, requiriendo nuevas uniones domiciliarias o modificaciones, situación que se extendió hasta menos de 15 días de recibir la comunicación de término unilateral del contrato. También entorpeció la ejecución de la obra, la exigencia de la Asociación en cuanto a que no podía bloquearse, ni aun temporalmente, la entrada a ninguna de las propiedades de las empresas del sector, lo que resultaba particularmente complejo tratándose de obras de excavación con agotamiento.

Dice que para garantizar el fiel cumplimiento del contrato, se pactó la entrega de una boleta bancaria de garantía por $ 5.322.000, que sería devuelta junto con la recepción provisional de la obra; asimismo, para estos mismos efectos, la Asociación se reservó la facultad de retener un 10% de cada estado de pago, hasta completar un 5% del valor total del contrato, las que serían devueltas una vez efectuada la recepción provisoria de las obras por parte de Essbio S.A. y, finalmente, se estipuló el pago de una multa por cada día de atraso en la ejecución de las obras, sin límite. Así, dice, la Asociación retuvo las sumas indicadas, pese a encontrarse recepcionada la obra, estableciendo tres sistemas diferentes e independientes para asegurar el fiel cumplimiento del contrato.

Agrega la demandada que, tal como lo expresara el inspector técnico de obra (I.T.O.) de Essbio, pese a la gran dificultad que la obra presentaba, jamás dejó de avanzar y cuando se decidió por la Asociación poner término unilateral al contrato, se encontraba con un 98% de avance y, al contrario de lo afirmado por la actora, el plazo de ejecución se prorrogó más allá del 27 de octubre de 1998 y no sólo eso, sino que la Asociación encargó nuevas obras y cursó un estado de pago fijándose una nueva fecha de conclusión de los trabajos hasta el 16 de septiembre de 1999. No puede hablarse, entonces, dice, de incumplimiento de contrato porque las partes siempre entendieron que el contrato estaba vigente y pese a los retrasos, ello no era de responsabilidad del contratista sino de las circunstancias expresadas. No ha habido incumplimiento por parte de Lanalhue, por lo tanto no puede haber indemnización; tampoco ha habido perjuicio o daño y, por ende, tampoco hay indemnización posible. La demandante señala que sufrió daño porque debió contratar otra empresa para terminar la obra, pero ello no puede atribuirse a Lanalhue, toda vez que la Asociación contrató a otra empresa para el remate de obras terminadas, para limpieza y recepción, es decir, se contrató otra empresa para terminar un 2% de las obras que fueron objeto del contrato celebrado con Lanalhue.

Tampoco hubo daño derivado de un supuesto retraso en el cumplimiento de las obligaciones de Lanalhue derivadas, de la imposibilidad de ejecutar la pavimentación de calle Jaime Repullo, pues, las obras de alcantarillado no interfirieron con la pavimentación que sólo comenzó el 15 de diciembre de 1999 y tampoco existió perjuicio por un supuesto atraso de Lanalhue en la construcción de la red, pues dicha red no tiene hoy utilización alguna ya que no se han construido las plantas elevadoras que la pondrán en funcionamiento. Por otra parte, dice que la Asociación, contra la voluntad de Lanalhue, hizo efectivo el cobro de la boleta de garantía extendida para asegurar el fiel cumplimiento del contrato, encontrándose así inhibida de perseguir una segunda indemnización por los mismos hechos.

A fs 37 y 39 vta., se confirió traslado para la réplica y, dúplica, respectivamente.

A fs. 43, se realizó audiencia de conciliación. A fs. 44, se recibió la causa a prueba, fijándose los hechos sobre los cuales ésta debía recaer.

A fs. 214 vta., se citó a las partes para oír sentencia.

Con lo relacionado y considerando: En cuanto a las tachas: A primero: Que a fs. 64, el apoderado de la parte demandada deduce tacha contra la testigo Patricia Garrido Reyes fundada en las causales Nº 4 y 6 del artículo 358 del Código de Procedimiento Civil por ser la testigo contratada en calidad de gerente de administración por la empresa demandada y por ende revestir el carácter de dependiente de la parte que la presenta y carecer asimismo de la imparcialidad necesaria para declarar en juicio por tener interés directo en su resultado. Al contestar el correspondiente traslado el apoderado de la actora solicita se rechace la tacha formulada en atención a que considerando las características de las relaciones laborales actuales y la protección a los trabajadores ello ha dejado de significar que ellas sean de tal naturaleza y verticalidad que impidan a un empleado declarar en juicio, en forma libre y sin presiones de ningún tipo. En cuanto a la segunda causal invocada alega el abogado que, la testigo no tiene ningún interés patrimonial personal dependiente del resultado del juicio, pues no recibiría ningún beneficio ni gratificación económica dependiente de dicho resultado y que todas sus actuaciones han sido validadas debidamente por el Directorio de la entidad demandante.

Segundo: Que en cuanto a la causal del Nº 4 de la disposición citada, la testigo ha reconocido expresamente su calidad de empleada de la parte que la presenta, al desempeñarse en calidad de gerente de administración, existiendo por tanto una relación de subordinación y dependencia absolutamente irrefutable y que a juicio de este tribunal la priva de la imparcialidad indispensable para declarar en calidad de testigo en un juicio de carácter civil, resultando improcedentes las alegaciones formuladas por el apoderado de la actora en orden a validar su declaración. Tercero: Que la tacha relativa a la falta de imparcialidad debido a tener la testigo interés directo en el pleito, es claro que la parte que la invoca no ha logrado justificar debidamente su alegación, por lo que no resulta evidente que la testigo tenga algún interés de naturaleza patrimonial involucrado en el proceso y único capaz de determinar la procedencia de la alegación formulada por el demandado, lo que llevará en definitiva a negar lugar a la tacha formulada.

B. Cuarto: Que a fs. 67 vta. el apoderado de la demandada formula tacha contra el testigo Felipe Barahona del Río, fundada en la causal Nº 5 y en subsidio Nº 6 del artículo 358 del Código de Procedimiento Civil, todo ello con costas, por ser el testigo dependiente de la parte que lo presenta, esto es Director de la Asociación de familiares y empresarios de Huertos Familiares Thno. A.G. teniendo a consecuencia de ello facultades de representación de la misma lo que consta de los dichos del propio testigo y de haber firmado por sí mismo la modificación del contrato que se discute en autos y agregado a fs. 9 a 12 del cuaderno de medida precautoria. Debido a ello el testigo carecería de la imparcialidad necesaria para prestar declaración, toda vez que el éxito de su gestión dependería en parte de la obtención de la indemnización que se pretende en estos autos. Que el apoderado de la actora pide el rechazo a la tacha formulada, con costas, por cuanto, en primer lugar el testigo no es trabajador de la Asociación en comento, no presta servicios para ella bajo un régimen de subordinación o dependencia ni recibe remuneración alguna en razón del cargo que ocupa. En cuanto a la causal del Nº 6 del artículo 385, ésta no resulta procedente a juicio de esta parte por cuanto ni aun en el caso que de que la Asociación obtuviera en este juicio, al ser una persona sin fines de lucro, no reparte utilidades a ninguno de sus asociados y por otro lado la intervención del señor Barahona en la suscripción del contrato materia de autos no le restaría la imparcialidad necesaria ni tampoco compromete su responsabilidad, pues su gestión ha sido aprobada por el Directorio respectivo. Quinto: Que en mérito de lo anterior y respecto de la inhabilidad que se imputa al testigo fundada en el 358 Nº 5 del Código de Procedimiento Civil, se concluye por este sentenciador que, el testigo señor Barahona no se encuentra afectado por la tacha que se le imputa debido a que la causal en cuestión es clara y objetiva en el sentido de que resta imparcialidad al “trabajador dependiente de la persona que lo presenta , lo que implica una relación de subordinación y dependencia que en el caso de autos no existe, toda vez que el señor Barahona es empleado de la Sociedad de Transporte Pacífico Ltda. miembro de la demandante y no de esta última y que participa del Directorio de la Asociación no habiendo acreditado la demandada en la etapa probatoria respectiva, que el testigo perciba alguna remuneración o estipendio por dicha actividad, por lo que corresponde rechazar la tacha formulada. Sexto: Que corresponde asimismo rechazar la tacha formulada en subsidio de la anterior, por cuanto no se ha acreditado el interés patrimonial que el declarante tendría en este pleito.

Séptimo: Que a fs. 69 vta. la demandada formula tacha contra el testigo Jorge Enríquez Fritz, fundada en las causales de inhabilidad del artículo 358 Nº 5 y en subsidio la Nº 6. Para estos efectos nos remitimos íntegramente a lo relacionado en los considerandos cuarto quinto y sexto del presente fallo, los que se dan por reproducidos.

Octavo: Que a fs. 95 la demandada formula tacha en contra del testigo Guillermo Bustamante Laissle fundado en la causal 6 del artículo 358 del Código de Procedimiento Civil debido a que fue en su calidad de ingeniero civil, que inspeccionó las obras realizadas por la empresa demandada lo que en definitiva determinó la contratación de otra encargada de reparar las faenas realizadas y por tanto el pago a ésta de una importante suma de dinero, todo lo cual implica que el testigo tenga un interés directo en el pleito. La actora solicita su rechazo, con costas, al no tener el señor Enríquez un interés cierto en el resultado del juicio ni tampoco de carácter patrimonial.

Noveno: Que en efecto no se configura respecto del testigo la causal incoada ya que no se ve de qué manera pudiese él obtener una ventaja patrimonial derivada del resultado de este juicio, elemento esencial para determinar la procedencia de la tacha y que no fue acreditado por quien la alegó, por lo cual será rechazada en definitiva.

II. En cuanto al fondo: Décimo: Que a fs. 1, don Andrés Kuncar Oneto, abogado, en representación de asociación gremial de industriales y Empresarios Huertos Familiares, interpone demanda de incumplimiento de contrato con indemnización de perjuicios en contra de Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada, fundado en los antecedentes de hecho y de derecho expuestos latamente en la parte expositiva del presente fallo.

Decimoprimero: Que a fs. 22 la parte demandada formula su contestación por intermedio de su abogado, don Rodrigo Andrés Sanhueza Sierpe, alegando que no son efectivos los hechos en que se funda toda vez que atendidas las circunstancias fácticas relacionadas en la parte expositiva, la dilación en la ejecución de las obras encargadas por la actora se debió a una serie ininterrumpida de dificultades técnicas, modificaciones y aumentos al proyecto original que se les encomendó realizar, entorpecimientos a las faenas provenientes, de la propia demandante, etc.

Decimosegundo: Que con el mérito de los medios de prueba aportados por las partes se han podido establecer los siguientes hechos: 1) Que las partes suscribieron con fecha 29 de enero de 1998 un contrato en cuya virtud la empresa demandada se obligó a realizar la obra de suministro e instalación de red de alcantarillado en el sector industrial de calle Jaime Repullo en Talcahuano; 2) Que atendidas las dificultades presentadas durante el desarrollo de las faenas las partes convinieron modificar el contrato ampliando las obras contratadas y el plazo pactado, quedando fijado como fecha de entrega de las mismas el día 27 de octubre de 1998.

Decimotercero: Que la prueba documental aportada por la demandante y no objetada por la contraria, consistente en copia de contrato de fecha 27 de enero de 1998 a fs. 1 y siguientes y copia de modificación de contrato de fs. 9 y siguientes del cuaderno de medida precautoria, correspondencia intercambiada entre las partes con ocasión de la realización de las faenas, planos del proyecto, todos guardados bajo custodia del Tribunal con los Nº 20.581 y 20.582 han permitido acreditar la efectividad de sus argumentaciones en cuanto al hecho de haberse producido una serie de atrasos por parte de la empresa demandada en cuanto a la entrega de las obras encomendadas, pese a la concesión de diversas prórrogas en los plazos estipulados para ello. Tanto es así que incluso con posterioridad al 27 de octubre de 1998, fecha fijada como último día para entregar las obras, la demandante frente al incumplimiento de la empresa constructora, concedió nuevamente, a petición de ésta, un término mayor para estos efectos extendiendo al 30 de noviembre del mismo año la fecha de término del contrato, sin que ello ocurriera, según consta de copia de fax remitido por Asiehf a Lanalhue Ltda. y que se encuentra a fs. 5 de custodia Nº 20.595. Sin embargo, consta en fax enviado por la actora a la demandada con fecha 23 de agosto de 1999 en la que se accede a pagar a Lanalhue la suma de $ 10.000.000 concediéndose un nuevo plazo a esta empresa para terminar los trabajos hasta el día 16 de septiembre de 1999 y que con fecha 26 de noviembre de 1999, se dio aviso a Lanalhue de que se ponía término al contrato, impidiéndole intervenir o retomar las obras de construcción.

Decimocuarto: Que la prueba testimonial rendida por la demandante consistente en la declaración de Felipe Barahona del Río a fs. 67 vta., Jorge Enríquez Fritz a fs. 69 vta., Guillermo Bustamante Laissle a fs. 95, Carmen Arriagada Sanhueza a fs. 98 y Cira Bustos Neira a fs. 101, legalmente examinados, contestes en los hechos y sus circunstancias esenciales y dando razón de sus dichos ha permitido establecer la efectividad de los hechos en los mismos términos señalados en el acápite anterior, sumado a que la actora realizó diversos pagos y adelantos a Lanalhue para terminar las obras que quedaron con un 80% de avance aproximadamente, sin que ello ocurriese, debiendo proceder a la contratación de la empresa constructora Juan Roca y Cía. Ltda. que se encargaría de terminar y reparar las obras realizadas por la demandada y por lo que se pagó una suma aproximada de $ 55.000.000 en total debido a la falta de algunos trabajos y sobre todo debido a la mala calidad de los mismos, los que hubo que reparar o rehacer debido a que en estos casos resulta necesario destruir las obras defectuosas y volverlas a hacer, por lo que muchas veces esta clase de reparaciones resultan mucho más onerosas que la obra original. Las circunstancias fácticas antes descritas se confirman al tenor de lo declarado por doña Carmen Arriagada Sanhueza a fs. 98, quien tomó conocimiento del mal estado de las obras debido a las innumerables quejas y denuncias formuladas por los vecinos del sector Jaime Repullo y que fueron canalizadas a través de la junta de vecinos que ella preside. Declara la testigo que las obras fueron ejecutadas causando graves daños a la comunidad, sin instalación de señalizaciones lo que causó accidentes en el lugar, destrucción de veredas, imposibilidad de los vecinos de entrar a sus casas, etc. Incluso en algunos períodos las faenas se paralizaron completamente.

Decimoquinto: Que la prueba confesional ofrecida por la actora no ha aportado nuevos elementos de juicio.

Decimosexto: Que las probanzas aportadas por la demandada no han aportado elementos que alteren sustancialmente los hechos en la forma en que han sido establecidos conforme a lo relacionado en los acápites anteriores.

Decimoséptimo: Que la indemnización de perjuicios requiere como elementos para resultar procedente la existencia de un incumplimiento de la obligación contractual, existencia de perjuicios, relación de causalidad entre el hecho y el daño o producido, imputabilidad del perjuicio, no concurrencia de causal de exención de responsabilidad del deudor y mora del deudor.

Decimoctavo: Que en el caso de autos la valoración de la prueba rendida ha permitido establecer que el hecho ilícito ha consistido en un incumplimiento por parte de la empresa demandada de las obligaciones que el contrato celebrado con la actora le imponía, esto es la realización total y completa de determinadas obras de urbanización, dentro del plazo estipulado y dentro de márgenes de calidad y eficiencia exigibles en estos casos, considerando que atendidas las características profesionales y técnicas que necesariamente poseía el personal de la constructora, ambos contratantes se encontraban debida y oportunamente informados de las condiciones generales dentro de las cuales se desarrollarían los trabajos por lo que no resultan del todo procedentes los descargos formulados por la demandada con el fin de justificar su permanente retardo en la terminación de la obra, así como de los defectos que se presentaron en ella y su no conclusión total. La circunstancia antes expuesta ha quedado debidamente acreditada en virtud de copia de declaración simple suscrita por el representante de la empresa Lanalhue Ltda., señor David Muñoz Permut, de fecha 30 de diciembre de 1997, que se encuentra bajo custodia del Tribunal bajo el Nº 20.582 y en la que declara que “tomó conocimiento de las bases administrativas, especificaciones técnicas y planos correspondientes a las obras de suministro e instalación de red de alcantarillado en Jaime Repullo, que visitó el terreno y conoció sus características topográficas, hidrológicas y de otra naturaleza que eventualmente pudieran incidir en la obra .... y por informe remitido a Asiehf. A.G. por el ingeniero civil jefe, la empresa contratada para realizar la conclusión y reparación de las obras, señor Guillermo Bustamante, en el que da cuenta del estado en que éstas fueron recibidas y luego entregadas por esta última y en el que consta que existían numerosos defectos de terminación y no conclusión de los trabajos encomendados originalmente a Lanalhue. Dicho informe, no objetado por la contraria, se encuentra custodiado bajo el Nº 20.582 y fue ratificado por el señor Bustamante a fs. 96 de autos al declarar en calidad de testigo en la causa, por lo que ha hecho plena prueba de lo que en él se ha consignado.

Decimonoveno: Que en cuanto al elemento subjetivo exigido en la figura jurídica analizada, al encontrarnos en el ámbito de la responsabilidad contractual, de conformidad a lo dispuesto en el artículo 1547 del Código Civil, el incumplimiento se presume culpable, razón por la que corresponde al demandado en este caso desvirtuar dicha presunción, probando que se vio imposibilitado de cumplir con su obligación por circunstancias ajenas a su voluntad y absolutamente incontrolables para él o bien que imprimió toda la diligencia y cuidado necesario para cumplir con la obligación. Dicha circunstancia no se ha producido en el proceso teniendo presente lo señalado en el considerando decimoctavo del presente fallo. A mayor abundamiento, y relacionando este punto con el requisito antes referido y relativo a la concurrencia de alguna causal de exención de responsabilidad del deudor, que en este caso pudiese ser la fuerza mayor al tenor de lo alegado por la defensa, es del caso tener presente que ésta requiere entre otros elementos el de la “imprevisibilidad del hecho que impide cumplir con la obligación debe ser imprevisto, es decir que las partes no lo hayan podido prever al celebrarse el contrato, lo cual no es del caso.

Vigésimo: Que en cuanto al requisito de la mora del deudor el artículo 1551 es claro al disponer que “el deudor se encuentra en mora cuando no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado.... Estamos frente a un caso de interpelación contractual expresa por cuanto las partes han estipulado en el contrato el tiempo del cumplimiento, con lo cual se considera que el acreedor ha manifestado a su deudor que hasta esa fecha puede esperarlo y desde que se vence, el incumplimiento le provoca perjuicios. Corresponde en la especie, determinar desde cuando debemos entender que el deudor, en este caso Lanalhue Ltda. se constituyó en mora de cumplir su obligación. Conforme a lo señalado en el acápite decimotercero este tribunal ha considerado que la última prórroga concedida a la demandada para terminar las obras se otorgó con fecha 23 de agosto del 1999, al haberse formulado una declaración expresa en tal sentido, conminando a la constructora en comento a terminar las obras el 16 de septiembre de 1999 y no el 27 de octubre de 1998 como alegó la actora en su libelo de demanda, fecha a partir de la cual podemos considerar en mora a Lanalhue. Ello será de fundamental importancia al pronunciarse respecto de la indemnización derivada de la cláusula penal, pues sólo a partir de esa fecha se debe la indemnización de los perjuicios.

Vigésimo primero: Que se encuentra acreditado en autos que a esa fecha la empresa demandada no cumplió con su obligación toda vez que las obras encargadas no se encontraban terminadas y fuera de ello, las que sí lo estaban fueron mal hechas en un importante porcentaje, lo que determinó la contratación de la empresa Roca y Cía. Ltda. para la culminación y reparación de las labores. Ello debido a que no consta en autos ningún documento que acredite la recepción de las obras por Essbio, y según se acreditó con el informe de don Guillermo Bustamante, antes referido. De hecho, consta la celebración de dicho contrato por copia acompañada por la demandante y custodiado bajo el Nº 20.582, y de memorándum Nº 1387, de fecha 28 de junio de 2000 de Essbio, custodiada con el Nº 20.696 que la Empresa Juan Roca y Cía. Ltda. dio término a la obra de autos, encontrándose éstas en estado de ser recibidas.

Vigésimo segundo: Que la relación de causalidad entre el incumplimiento contractual y los perjuicios sufridos por la actora se encuentran debidamente configurada al tenor de lo relacionado en los acápites anteriores, en el sentido que la empresa demandante se vio en la obligación de contratar los servicios de una nueva empresa contratista debido a que la demandada no dio fiel y cabal cumplimiento a la labor encomendada, lo que se tradujo en un desembolso de dineros no contemplado al momento de iniciar las faenas de construcción.

Vigésimo tercero: Que en cuanto a los perjuicios, la prueba aportada por la Asiehf, ha tenido por mérito acreditar que: A) En cuanto al daño emergente: La actora debió pagar a la empresa Juan Roca y Cía. Ltda., por concepto de terminación y reparación de obras mal ejecutadas por Lanalhue Ltda, la suma total de $ 44.752.746, suma que ha quedado acreditada mediante finiquito de contrato entre Asiehf y la constructora Roca y Cía. Ltda. y copias simples de cheques girados por la actora a favor de dicha empresa, que no fueron impugnados por la contraria y que se encuentran custodiados bajo el número 20.582 y prueba testimonial consistente en declaración de don Juan Andrés Roca Salazar a fs. 127.

B) En cuanto a la suma demandada por concepto de daño emergente, consistente en la restitución del anticipo que en septiembre de 1999 se habría otorgado por Asiehf a Lanalhue Ltda. y que no habría sido destinado a la construcción de las obras, este sentenciador estima que no se ha acreditado fehacientemente dicho pago y menos aún la circunstancia de no haberse destinado los dineros a los fines antes señalados, por lo que no corresponde acceder a la pretensión formulada por la actora por este concepto; C) En cuanto a la indemnización por concepto de cláusula penal: Teniendo en consideración lo expuesto en el acápite decimotercero del presente fallo, corresponde estimar que la fecha a partir de la cual corresponde calcular dicha suma es el 16 de septiembre de 1999 y no el 28 de octubre de 1998 como ha pretendido Asiehf y hasta el 26 de noviembre de 1999 fecha en que comunicó a Lanalhue el término del contrato, lo que determina un atraso de 71 días. Por ello, la suma total a pagar por este concepto corresponde a $ 4.209.861.

Por estas consideraciones y visto además lo dispuesto en los artículos 1437, 1535 y siguientes, 1545 y siguientes, 1698 del Código Civil, 254 y siguientes, 341, 342 y siguientes, 356 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, se declara: I. En cuanto a las tachas: A) En cuanto a la tacha deducida a fs. 64 contra la testigo Patricia Garrido Reyes, fundada en la causal Nº 4 del artículo 358 del Código de Procedimiento Civil ha lugar. A la tacha formulada por la causal del Nº 6 de la misma disposición no ha lugar, todo ello sin costas.

B) En cuanto a tachas formulada contra el testigo Felipe Barahona del Río a fs. 67 vta. en lo principal y en subsidio, no ha lugar, sin costas.

C) En cuanto a tacha formulada contra el testigo Jorge Enríquez Fritz a fs. 69 vta. en lo principal y en subsidio, no ha lugar, sin costas. D) En cuanto a tacha formulada contra el testigo Guillermo Bustamante Laissle a fs. 95, no ha lugar, sin costas.

II. En cuanto al fondo: Que se hace lugar a la demanda de autos, sólo en cuanto se condena a la empresa Construcciones y Servicios Ltda. al pago de: a) Daño emergente por concepto de terminación y reparación de obras la suma total de $ 44.752.746.

b) Indemnización por cláusula penal por la suma de $ 4.209.861.

Que dicha suma se aumentará conforme a la variación del Indice de Precios al Consumidor entre el 16 de septiembre de 1999 fecha en que ocurrió el hecho dañoso y el pago efectivo, ganado además el máximo de interés permitido para operaciones reajustares desde el mes anterior la fecha de la notificación de la demanda hasta el mes anterior al día del pago efectivo. Que no se condena en costas a la demandada por no haber sido totalmente vencida.

Regístrese, notifíquese y archívese si no se apelare.

Dictada por el señor Manuel Muñoz Astudillo, Juez Titular. Autoriza doña Elena Sotomayor Pinto, Secretaria Titular.

Rol Nº 161.

Concepción, treinta de agosto de dos mil cuatro.

Visto: Se reproduce la sentencia en alzada, en su parte expositiva y considerandos A 1º, A 2º, C 7º, C 8º, C 9º, 10º y 11º, se eliminan los demás y se tiene, en su lugar presente: En cuanto a las tachas: 1º. Que, habiéndose acogido la tacha formulada en contra de la testigo Patricia Garrido Reyes por darse a su respecto la causal de inhabilidad para declarar establecida en el Nº 4 del art. 358 del Código de Procedimiento Civil, resulta inoficioso emitir pronunciamiento respecto de la tacha opuesta contra la misma testigo fundada en el Nº 6 del precepto citado.

2º. Que la parte demandada formuló, a fs. 67 vta., tacha en contra del testigo Felipe Barahona del Río en razón de ser este Director de la Asociación demandante, lo que lo inhabilita para declarar en este juicio por la causal Nº 5 del art. 358 o, en subsidio, por la del Nº 6 del mismo precepto. El apoderado de la actora solicitó el rechazo de la tacha porque el testigo no es trabajador dependiente de la Asociación y, de otra parte, porque la causal del Nº 6 del art. 385 no ha sido bien formulada toda vez que sus fundamentos no dicen relación con un supuesto interés directo o indirecto del testigo en el resultado del juicio.

3º. Que, al ser interrogado el testigo en cuestión para los efectos de deducir posible tacha en su contra, ha reconocido que es Director de la Asociación demandante; que, como tal, tiene facultades para representarla y que, en tal calidad, firmó la modificación del contrato sobre el que versa esta controversia.

4º. Que la circunstancia de investir el testigo la calidad de miembro del Directorio de la entidad demandante lo inhabilita para declarar en esta causa, al margen de la concurrencia de las causales establecidas en el art. 358, toda vez que, estatutariamente (fs. 30 vta. Cuaderno de Medida Precautoria) y según su propia confesión tiene a su cargo la representación de la misma, lo que implica su condición de parte en el proceso.

5º. Que, a fs. 65 vta., la demandada ha formulado tacha en contra del testigo Jorge Enríquez Fritz, con los mismos fundamentos esgrimidos para cimentar la tacha anteriormente analizada, tacha que la actora ha pedido desestimar por análogas consideraciones a las expuestas en el caso del testigo Felipe Barahona del Río.

6º. Que, habiendo reconocido el testigo en referencia que inviste la calidad de Director de la Asociación demandante, este Tribunal no considerara su testimonio por las razones expuestas en el considerando 4º precedente. En cuanto al fondo: 7º. Que, para los efectos de centrar esta controversia en sus aspectos medulares, conviene tener presente las siguientes circunstancias que fluyen de los dichos de las partes en el período de discusión y de las pruebas rendidas, a las que se hará alusión en su oportunidad: a) Las partes estuvieron vinculadas por un contrato de ejecución de obra material, en cuya virtud la demandada se obligó para con la demandante a ejecutar la obra de “suministro e instalación de red de alcantarillado en el sector industrial determinado por las calles Jaime Repullo.

b) El contrato se celebró por instrumento privado suscrito el 29 de enero de 1998 (fs. 1 cuaderno de medida precautoria), el que fue modificado por instrumento privado de 29 de mayo de 1998 (fs. 9 mismo cuaderno), conforme al cual la obra debía estar terminada el 27 de octubre de ese año.

c) Según las estipulaciones de las referidas convenciones, la parte demandada otorgó garantía de fiel y correcto cumplimiento del contrato, consistente en boleta bancaria a la orden de la actora, la que sería devuelta contra recepción previsional de la obra (Cl. 15 del contrato y 7º de su modificación); se sometió, entre otras, a una multa por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado más las ampliaciones que por escrito hubiere autorizado la Asociación demandante (Cl. 16 del contrato final); y se pactó la retención de un porcentaje del valor de cada estado de pago para garantizar el fiel cumplimiento del contrato, la que sería devuelta efectuada la recepción provisoria (Cl. 5º de la modificación del contrato).

8º. Que la Asociación demandante, en adelante “Asiehf , a través de la acción que ha ejercido en estos autos, pretende se declare el incumplimiento del contrato por parte de la sociedad “Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada , en adelante simplemente “Lanalhue , y que ésta le indemnice los perjuicios que ha sufrido derivados de la mala ejecución de las obras, hecho que la obligó a contratar a un tercero para su reparación y terminación; del otorgamiento de una suma de dinero a título de anticipo, suma que en definitiva no fue destinada a las obras contratadas; y del retardo en la ejecución de las mismas, para cuyo efecto impetra la aplicación de la cláusula penal establecida en el contrato.

9º. Que, para pronunciarse y resolver las pretensiones de Asiehf, es indispensable tener en cuenta que, en el contrato de ejecución de las obras, la demandada se sujetó a una pena de carácter compensatorio, traducida en el otorgamiento de una boleta bancaria para asegurar el fiel cumplimiento del contrato (Cl. 15 del contrato), esto es, como lo precisa la cláusula 7º de la modificación contractual, para resguardar “la correcta ejecución de la obra . Y se sometió, asimismo, a una pena moratoria consistente en su obligación de pagar una multa ascendente al uno por mil del valor total del contrato por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado (Cl. 16º contrato y 9º de la modificación). Las estipulaciones referidas configuran, sin lugar a dudas, cláusulas penales al tenor de lo dispuesto en el art. 1535 del Código Civil, conforme al cual “la cláusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal . 10º. Que, en consecuencia, resulta de meridiana claridad que las partes avaluaron en forma convencional y anticipada los perjuicios que Asiehf podía sufrir a raíz de la no ejecución cabal de la obra encomendada a Lanalhue a raíz del retardo en su ejecución, por lo que corresponde establecer, conforme al mérito del proceso, si la demandada incurrió o no en el incumplimiento de sus obligaciones por los capítulos señalados. 11º. Que, conforme a la prueba testimonial rendida por la demandante, consistente en el testimonio de Guillermo Bustamante Laissle, a fs. 95, de Carmen Arriagada Sanhueza, a fs. 98 y Cira Bustos Neira, a fs. 101, testigos que fueron legalmente examinados, y que estuvieron contestes en los hechos y sus circunstancias esenciales dando razón de sus dichos, sus declaraciones acreditan que, efectivamente, existió una mala calidad en la ejecución de las obras, las que hubieron de ser reparadas y terminadas por un empresa distinta a Lanalhue. Tales declaraciones son corroboradas por el testigo Juan Andrés Roca, a fs. 127, quien dice haber sido llamado por Asiehf para cotizar la terminación de obras inconclusas de alcantarillado, y que, a raíz de ello, comprobó que la obra ya instalada estaba defectuosa, fuera de formas, torcida y con filtraciones, razón por la que había de rehacerlas. Expresa que se adjudicó el contrato y ejecutó las obras por medio de su empresa “Juan Rojas y Cía. Ltda. , señalando que el costo de terminación de las instalaciones fue aproximadamente de $ 15.000.000 y el de reparación de las ya ejecutada, ascendió más o menos a $ 40.000.000.

12º. Que la parte demandada, sobre la que recaía el onus probandi, no ha rendido prueba alguna que desvirtúe los hechos establecidos por los testigos de la actora, razón por la cual ha de declararse que aquella efectivamente incumplió el contrato en cuanto a su obligación de efectuar una correcta ejecución de las obras que le fueron encomendadas, razón por la cual debe indemnizar los perjuicios ocasionados a Asiehf por este concepto.

13º. Que, así las cosas, corresponde a este Tribunal discernir acerca de la cuantificación de la reparación pecuniaria de los perjuicios causados por este concepto.

14º. Que el art. 1543 del Código Civil establece que, cuando en el contrato que vinculaba a las partes se estipuló una cláusula penal como evaluación convencional anticipada de los perjuicios, el acreedor en este caso Asiehf, “no podrá pedir a la vez la pena y la indemnización de perjuicios, a menos de haberse estipulado así expresamente, pero siempre estará al arbitrio del acreedor pedir la indemnización o la pena . 15º. Que, en el caso de autos, no existe estipulación expresa en cuanto a que la demandante quedare habilitada para cobrar a la vez la pena y la indemnización de perjuicios, razón por la cual debe aplicarse la regla general en orden a que la petición de uno u otro tipo de indemnización ha quedado al arbitro de Asiehf.

16º. Que, según consta de la carta de fecha 25 de noviembre de 1999, (fs. 26 del recurso de protección tenido a la vista) el Presidente de Asiehf comunicó a Lanalhue que su representada procedería a terminar las obras con otra empresa y que haría “efectiva en su oportunidad las garantías contractuales , decisión que movió a “Lanalhue a interponer con fecha 21 de diciembre de 1999 un recurso de protección (rol 1381 2000, traída a la vista), en el que solicitó la inmediata suspensión del cobro de la boleta bancaria de garantía de fiel cumplimiento del contrato mientras no resolviera en un juicio declarativo si ella incumplió el contrato. Dicho recurso, en definitiva, fue rechazado por extemporáneo a raíz de lo cual, habiendo cesado en sus efectos la orden de no innovar concedida, Asiehf ha solicitado notificar al Banco Santander, entidad en la que se tomó la boleta de garantía, a fin de que proceda al pago de la misma.

17º. Que, según los antecedentes reseñados en la consideración precedente, a juicio de los sentenciadores resulta meridianamente claro que la demandante en estos autos, al ejercer el derecho que le confiere el citado art. 1543 del C. Civil, optó por hacer efectiva la cláusula penal compensatoria, razón por la cual no es jurídicamente admisible que, además, ejerza la acción indemnizatoria por el daño emergente que sufrió con motivo de la deficiente ejecución de las obras por parte de la demandada. El hecho de que la actora haya decidido hacer efectiva su opción de la manera señalada, como autotutela de su derecho a ser compensada, sin recurrir a los Tribunales de Justicia como correspondía, en nada desvirtúa la conclusión anterior. Por el contrario, la refuerza, puesto que su actuación de facto es demostrativa de su clara intención de obtener una inmediata reparación de los perjuicios que había sufrido. Atendido lo expuesto, la demanda, en cuanto persigue que el Tribunal declare él derecho de la actora a percibir una indemnización compensatoria del daño emergente que dice haber sufrido, no puede legalmente prosperar.

18º. Que, en lo que concierne a la petición de restitución del anticipo que, en el mes de septiembre de 1999, habría sido dado por Asiehf a la demandada para la continuación de las obras, la actora la fundamenta en que la suma correspondiente no fue destinada a la ejecución de las mismas, razón por la cual dice haber sufrido por este concepto un daño emergente. A este respecto, no existe prueba alguna en el proceso respecto de la desviada utilización del referido anticipo, razón por la cual la demanda ha de ser también rechazada en este extremo. 19º. Que resta entonces abocarse a dilucidar la pertinencia de la acción en cuanto está enderezada a hacer efectiva la cláusula penal moratoria, para establecer si ella es o no exigible y, en caso positivo, para determinar su real cuantía.

20º. Que, a este respecto, si bien es cierto que, conforme a la cláusula 6º de la modificación de contrato que rola a fs. 9 y sig. de autos, se convino en que el plazo final para terminación y entrega de las obras vencía impostergablemente el día 27 de octubre de 1998, no lo es menos que, con posterioridad a dicha fecha, es evidente que la demandante concedió prórrogas a dicho plazo, como lo evidencia la comunicación enviada por ésta a “Lanalhue con fecha 23 de agosto de 1999 que rola a fs. 19 de los autos sobre recurso de protección ya citado en la que, entre otras materias, señala expresamente: “3. Con respecto a los trabajos pendientes que se mencionan en el punto siguiente, para su término se le otorga un plazo máximo de 15 días hábiles a partir del 26 de agosto y que vence impostergablemente el 16 de septiembre próximo (1999). Si no se le diere cumplimiento a este plazo, la asociación pondrá término anticipado al contrato .

La comunicación en referencia es demostrativa de que la actora y la demandada estuvieron de acuerdo en fijar, expresamente, como plazo para el cumplimiento de la obligación el día 16 de septiembre de 1999, en los términos establecidos en el art. 1494 del Código Civil. 21º. Que, no habiéndose cumplido en su totalidad las obligaciones de “Lanalhue al día estipulado, la actora puso término al contrato con fecha 26 de noviembre de 1999, prohibiéndole intervenir o retomar las obras de construcción del alcantarillado en la calle Jaime Repullo, según consta de la comunicación de esa fecha que rola a fs. 28 del recurso de protección mencionado y que se ha tenido a la vista.

22º. Que, conforme lo dispone el art. 1551 del Código Civil, el deudor está en mora “cuando no ha cumplido la obligación dentro del plazo estipulado . Aplicando esta norma a la situación en análisis, resulta evidente que la demandada quedó constituida en mora el 16 de septiembre de 1999 razón por la cual la cláusula penal moratoria debe aplicarse desde esa fecha hasta aquella en que la actora puso término al contrato, vale decir, al 26 de noviembre de 1999. En concreto, la multa debe ser aplicada por 71 días de atraso.

23º. Que la pena moratoria fue convenida en un uno por mil del monto total del contrato (Cl. 9 de la modificación contractual), el que ascendía a $ 59.293.818, razón por la cual la multa diaria era de $ 59.293.818, la que, multiplicada por 71 días de atraso, arroja una cifra de $ 4.209.861 que debe ser pagada por Lanalhue a título de la pena en cuestión. Por las consideraciones expuestas y atendido lo prescrito en los art. 1437, 1535, 1538, 1542, 1543, 1551, 1945 y siguientes del Código Civil, 356, 358 y demás pertinentes del Código de Procedimiento Civil, se declara: En cuanto a las tachas: Que se revoca la sentencia apelada en cuanto no hace lugar a las tachas formuladas en contra de los testigos de la actora Felipe Barahona del Río a fs. 67 vta. y Jorge Enríquez Fritz a fs. 69 vta., y, en su lugar, se hace lugar a no considerar sus testimonios por ser representantes de la parte que ha solicitado su testimonio y se la confirma en lo demás en lo que dice relación con esta materia. En cuanto al fondo: A) Que se revoca la referida sentencia, de fecha 31 de julio de 2003, escrita a fs. 215 y siguientes, en cuanto hace lugar a la demanda condenado a la empresa, “Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada al pago de indemnizaciones compensatorias del daño emergente derivado del incumplimiento de su obligación de fiel ejecución de las obras contratadas, en razón de que la actora optó por hacer efectiva la garantía de la cláusula penal materializada en la boleta bancaria otorgada por la demandada y, en su lugar, se decide que no ha lugar a la demanda por este capítulo.

B) Que se confirma, en lo demás, la referida sentencia.

Regístrese, notifíquese y devuélvase, en su oportunidad, con sus agregados y custodias.

Redacción del Abogado Integrante señor Alvaro Troncoso Larronde.

Se deja constancia que en la dictación de esta sentencia se hizo uso del artículo 82 del Código Orgánico de Tribunales. Proveído por los Ministros en Propiedad de la Iltma. Corte señora María Leonor Sanhueza Ojeda, señor Jaime Solís Pino e Integrante señor Alvaro Troncoso Larronde.

Rol Nº 3.469 2002.

En lo principal: Deduce recurso de casación en el fondo.

Otrosí: Patrocinio.

I.C.

Andrés Kuncar Oneto, abogado, por el demandante, en autos civiles sobre juicio ordinario caratulados “Asociación Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares Talcahuano con Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada , rol 3091 02, a Us. I. con respeto digo: Que encontrándome dentro del plazo establecido en el art. 767 del Código de Procedimiento Civil, vengo en deducir recurso de casación en el fondo en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia, dictada por Ssa. I. con fecha 30 de agosto de 2004, notificada a mi parte con igual fecha, que en su decisión A) revocó la sentencia de primer grado en la parte que condenó a la demandada al pago de una indemnización compensatoria por daño emergente, no dando lugar a la demanda por este capítulo.

Dicha decisión se funda en errores de derecho que han influido en lo dispositivo del fallo, según paso a exponer.

Antecedentes: Mi parte demandó en este juicio a Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada, en adelante Lanalhue Ltda. o simplemente Lanalhue, por incumplimiento de contrato e indemnización de perjuicios.

El contrato consta en instrumento privado de fecha 29 de enero de 1998 y se modificó por instrumento privado de 29 de mayo de 1998.

La obra encomendada consistió en la realización de la obra de suministro e instalación de la red de alcantarillado en el sector de Jaime Repullo de Talcahuano (cláusula primera).

En autos se demostró y la sentencia de primer y segundo grado dieron por establecido lo siguiente: 1. Que las partes suscribieron un contrato y que la demandada lo incumplió; 2. Que la demandante debió contratar a un tercero para la reparación y terminación de las obras; y 3. Que el costo de dichas reparaciones y terminaciones, pagado por mi parte, fue de $ 44.752.746. Por las razones expuestas, la sentencia de primer grado concedió la indemnización demandada en calidad de compensación del daño emergente.

Sin embargo, la sentencia de segundo grado revocó en esta parte la sentencia por estimar que si bien había incumplimiento y perjuicio, las partes habrían acordado una pena de carácter compensatorio y que la misma habría operado por lo que sería improcedente que, habiéndose cobrado la pena se persiguiera además la indemnización de perjuicios por cuanto no haberse estipulado así expresamente.

No obstante se equivoca el sentenciador en su calificación de las respectivas cláusulas contractuales de las cuales extrae su conclusión, pues califica de pena, cláusula penal o de avaluación anticipada y convencional de perjuicios el pacto contractual por el cual se estableció una garantía, es decir, confunde garantía con cláusula penal, al atribuirle este último carácter a una convención que tuvo por fin sólo establecer una garantía y no una avaluación anticipada y convencional de perjuicios.

En efecto, el problema se suscita, como dijimos, al calificar los pactos de que dan cuenta las cláusulas 15ª del contrato y 7ª de la modificación.

La existencia de dichas cláusulas está establecida en el proceso, habiéndose acompañado ejemplar de los respectivos contratos, los cuales han sido reconocidos por ambas partes sin objeciones de ninguna especie. De esta forma, la existencia y tenor de dichas cláusulas constituye un hecho cierto e inamovible del juicio.

Señalan dichas cláusulas lo siguiente: Cláusula 15 del contrato: “Decimoquinto: A fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato, el contratista rinde en este acto garantía consistente en boleta bancaria a la orden de Asiehf A.G. por la suma de $ 4.322.293 (cuatro millones trescientos veintidós mil doscientos noventa y tres pesos) con vencimiento el 28 de julio de 1998, la que le será devuelta contra recepción provisional de la obra. Para tal efecto, el contratista rendirá en esa oportunidad una nueva garantía, por la suma de $ 2.161.147 (dos millones ciento sesenta y un mil ciento cuarenta y siete pesos), a la misma orden y con vencimiento a un año mínimo contado desde la fecha de recepción provisional, la que resguardará la correcta ejecución de la obra y cubrirá una garantía por el período de un año, la que le será devuelta dentro de los 15 días siguientes a la liquidación del contrato, de forma que el plazo total por este concepto no exceda de un año más quince días contado desde la recepción provisional .

Cláusula 7 de la modificación: “Séptimo: A fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato, el contratista rinde en este acto garantía consistente en boleta bancaria a la orden de Asiehf A.G. por la suma de $ 5.322.000 (cinco millones trescientos veintidós mil pesos) con vencimiento al 30 de noviembre de 1998, la que reemplaza la boleta de garantía entregada en el contrato original. Esta garantía le será devuelta contra la recepción provisional de la obra. Para tal efecto, el contratista rendirá en esa oportunidad una nueva garantía, por la suma de $ 3.161.147 (tres millones ciento sesenta y un mil ciento cuarenta y siete pesos), a la misma orden y con vencimiento a un año mínimo dentado desde la fecha de recepción provisional, la que resguardará la correcta ejecución de la obra y cubrirá una garantía por el período de un año, la que le será devuelta dentro de los 15 días siguientes a la liquidación del contrato, de forma que el plazo total por este concepto no exceda de un año más quince días contado desde la recepción provisional .

Sin embargo, la sentencia recurrida sin más, en el considerando 9º afirma que es indispensable tener en cuenta que, en el contrato de ejecución de las obras, la demandada se sujetó a una pena de carácter compensatorio, traducida en el otorgamiento de una boleta bancaria para asegurar el fiel cumplimiento del contrato (Cl. 15 del contrato), esto es, como lo precisa la cláusula 7º de la modificación contractual, para resguardar la correcta ejecución de la obra. Y se sometió, asimismo, a una pena moratoria consistente en su obligación de pagar una multa ascendente al uno por mil del valor total del contrato por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado (Cl. 16º contrato y 9º de la modificación). Las estipulaciones referidas configuran, sin lugar a dudas, cláusulas penales al tenor de lo dispuesto en el art. 1535 del Código Civil, conforme al cual la cláusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligación principal.

Y agrega en su considerando 10º que en consecuencia, resulta de meridiana claridad que las partes avaluaron en forma convencional y anticipada los perjuicios que Asiehf podía sufrir a raíz de la no ejecución cabal de la obra encomendada a Lanalhue y a raíz del retardo en su ejecución, por lo que corresponde establecer, conforme al mérito del proceso, si la demandada incurrió o no en el incumplimiento de sus obligaciones por los capítulos señalados.

Esta errada calificación de las cláusulas contractuales es la que fundamentó, en forma particular y exclusiva, la revocación de la sentencia en esta parte y que en definitiva se negara la demanda por este capítulo.

En esto conviene además agregar que durante el proceso nunca las partes atribuimos a dichas cláusulas el carácter de una pena. Es más, la propia demandada hace una correcta interpretación de las cláusulas del contrato en el punto 6 de su contestación que nomina “Las Garantías y allí, junto con describir las cláusulas contractuales referentes al tema de las garantías del contrato, que son varias, concluye en el numeral 6.4. Es decir, la Asociación estableció tres sistemas diferentes e independientes para asegurar el “fiel cumplimiento del contrato , boleta bancaria, retenciones, y multas.

El contrato contiene claramente la inclusión de multas o cláusulas penales, para establecer el monto de la indemnización moratoria, lo que demuestra aun con mayor claridad que los contratantes tenían claro que lo pactado en las cláusulas 15ª del contrato y 7ª de su modificación era una garantía y no una cláusula penal, porque cuando quisieron pactar una multa lo hicieron expresa y claramente como sucedió a propósito de la indemnización moratoria.

Pero hay una circunstancia adicional. Conforme lo obrado en el expediente de protección rol 1381 200 tenido a la vista, queda en evidencia que la boleta cobrada ni siquiera es alguna de las establecidas en las cláusulas 15ª del contrato y 7ª de su modificación, sino que se trata de otra boleta que se dio en garantía de la restitución de un anticipo (por un monto de $ 2.661.000), aunque el Juez la ha sujetado al mismo marco normativo indicado en dichas cláusulas.

Conforme lo expuesto, en especial del claro tenor de las cláusulas contractuales, en cuyo examen se centra todo el problema debatido en este recurso, queda en evidencia que el sentenciador ha errado en la calificación del pacto contenido en ellas. Esta errada calificación se ha producido por errores de derecho que se señalarán a continuación, que han influido directamente en lo dispositivo de la sentencia y que es necesario corregir a través de esta vía procesal.

Como se aprecia, el recurso se fundamenta claramente en un error de calificación y no en un error de hecho, y por ende su examen y revisión se encuentra absolutamente dentro de la competencia de la Corte de casación, ya que, conforme lo indica el profesor don Emilio Rioseco, Las cuestiones de derecho, calificaciones jurídicas o determinación de los efectos jurídicos de los hechos, actos o contratos, no son objeto de prueba, sino que más bien conclusiones que formula el tribunal mediante la aplicación de la ley a los hechos tales como se han dado por establecidos en la sentencia.

Conforme lo expuesto por el jurista Bouvier en sus Pandectas, cuya aceptación ha sido y es casi unánime, y que en nuestro país se repite autor tras autor como lo afirma entre nosotros el profesor Jorge López Santa María, que: Todo lo que corresponde a la calificación legal de los hechos, todo lo concerniente a las consecuencias de esta calificación legal bajo el punto de vista de la aplicación de la ley, es del dominio de la Corte de casación.

Continuando con el profesor López Santa María señalemos que el recurso de casación en el fondo da la posibilidad de que la Corte Suprema altere la sentencia de los Jueces por errores en lo relativo a la aplicación de las leyes a los hechos establecidos soberanamente por ellos, y agrega: por cierto que toda errónea calificación de los contratos, desde que involucra un vicio en una cuestión de derecho, autoriza a la parte agraviada para deducir recurso de casación en el fondo contra la sentencia en que se comete el desatino.

La jurisprudencia ha reconocido igualmente la procedencia del recurso de casación en el fondo cuando se trata de una errada calificación. En abono citamos la doctrina de un fallo de la Excma. Corte Suprema publicado en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 18, sección 1ª, pág. 446 que sentencia en lo medular que es casable la sentencia que califica erróneamente un convenio, haciéndole con ello producir efectos diversos a los que legalmente correspondía. Existen muchos fallos en igual sentido, pretéritos como actuales, que huelga citar.

Las infracciones de ley: El sentenciador comete una serie de infracciones legales que lo han llevado a calificar erradamente las mencionadas cláusulas contractuales y estos errores han influido directamente en lo dispositivo del fallo.

Estas disposiciones legales que ha sido infringidas son: 1. El art. 1545 del Código Civil que prescribe: Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Es claro que la ley del contrato queda contenida dentro de la expresión ley que utiliza el art. 767 del Código de Procedimiento Civil, y al calificarse erradamente las cláusulas contractuales antes transcritas se ha incurrido en transgresión de ley ya que el contrato no es sólo obligatorio para las partes sino que también para el Juez, quien debe calificar el pacto del modo que esencialmente corresponde, y al no hacerlo, atribuyéndole un carácter distinto, ha infringido la ley del contrato.

2. El art. 46 del Código Civil que prescribe: Caución significa generalmente cualquier obligación que se contrae para la seguridad de otra obligación propia o ajena. Son especies de caución la fianza, la prenda y la hipoteca.

Las cauciones tienen por objeto asegurar el cumplimiento de un contrato. La boleta bancaria de garantía tiene este carácter de caución. Pero no es ni ha sido jamás su función avaluar anticipada y convencionalmente los perjuicios, que es cosa diferente.

Una caución es una garantía de que el deudor cumplirá su obligación y/o que pagará los perjuicios en caso de incumplimiento ¿Cuáles perjuicios? Los que se deriven de la infracción del contrato, en los términos del art. 1558 del Código Civil.

Pero otra cosa muy diferente es afirmar que una caución tiene por finalidad fijar anticipadamente el monto de los perjuicios en caso de incumplirse el contrato. Esto no es así, la institución que se encarga de ello se denomina cláusula penal.

Caución y cláusula penal son dos instituciones diferentes, con fundamentos distintos, con objetivos claramente diferenciados, y que no pueden confundirse jamás. La ley los califica y regula claramente y en forma separada. Lo afirmado no se contradice con la circunstancia que la cláusula penal tiene una función de garantía, pero esta institución excede, con mucho, el marco de las cauciones, en especial porque la cláusula penal tiene una primera y muy relevante función que es servir de avaluación anticipada de perjuicios (como lo pone de manifiesto el propio considerando 10º del fallo recurrido) y esta función no es propia de las cauciones en general.

De esta forma, la cláusula penal excede el marco de las cauciones, y no puede ser caracterizada exclusivamente como una garantía. De hecho, el fallo recurrido no resalta precisamente su función de caución sino que la función de avaluación anticipada de perjuicios. Y es en esta parte donde yerra el fallo en su aplicación del art. 46 del Código Civil pues atribuye a todas las cauciones (o al menos a la boleta bancaria de garantía) el carácter de servir de avaluación anticipada de perjuicios, y en realidad la única de las cauciones que tiene tal carácter es la cláusula penal, y dicho carácter no emana de su función de garantía sino de su naturaleza propia de ser un medio convencional de anticipar el monto de los perjuicios.

Esto no cambia ni siquiera cuando la garantía está limitada en su monto, por cuanto dicha limitación tan sólo expresa que la garantía cubrirá los perjuicios hasta determinado valor, y si hay perjuicios superiores ellos siempre podrán cobrarse por el acreedor pero ya no con cargo a la garantía sino conforme el derecho de prenda general.

Estimar que la limitación del monto de una garantía equivale a fijar anticipadamente los perjuicios es claramente errado y representa una infracción a la naturaleza de las cauciones.

Al atribuir el Juez a la boleta bancaria convenida y en general a las cauciones la calidad común de ser avaluaciones convencionales y anticipadas de perjuicios, ha infringido el art. 46 del Código Civil que define la caución como una garantía y no como una cláusula penal.

3. El art. 69 Nº 13 del D.F.L. 3 de 19 de diciembre de 1997 que prescribe que es facultad de los bancos emitir boletas o depósitos de garantía, que serán inembargables por terceros extraños al contrato o a la obligación que caucionen.

Esta norma deja en claro que la boleta bancaria tiene sólo una función de garantía, aunque con particularidades especiales, como por ejemplo, el ser una garantía a primer requerimiento, es decir, se cobra y paga a su sola presentación.

Esta naturaleza de la boleta bancaria de ser garantía a primer requerimiento no se condice (además de todo lo dicho en relación a las cauciones) con la de una cláusula penal que para operar requiere de constituir al deudor en mora, conforme el art. 1537 del Código Civil. Luego, al darle el Juez la calidad de cláusula penal a la boleta bancaria convenida por las partes ha infringido el art. 69 Nº 13 de la actual Ley de Bancos, que atribuye y define tales boletas como cauciones o garantías y no como cláusulas penales ni como avaluación anticipada de perjuicios.

4. El art. 1535 del Código Civil que prescribe: La cláusula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligación, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la obligación principal.

La doctrina ha atribuido tres funciones a la cláusula penal, siendo la más relevante el servir de avaluación convencional y anticipada de perjuicios; pero es función igualmente de dichas cláusulas el ser una sanción civil para el incumplidor y una garantía, pero esto último en un sentido específico, ya que en este caso su carácter de garantía emana como consecuencia de tratarse de una pena. Se dice que es garantía psicológica por cuanto el deudor va a preferir cumplir que sujetarse a la pena (en la medida que la pena sea superior al perjuicio).

La pena, en la cláusula penal, consiste en dar o hacer algo para el caso de no cumplirse la obligación o en caso de retardarse lo pactado.

Y conforme lo expresado en el art. 1542 del Código Civil hay lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecución de lo pactado no ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio, con lo que se pone de relieve su condición de servir de avaluación anticipada de perjuicios.

Una boleta bancaria, que es una garantía, no tiene jamás la calidad de multa o pena ni menos el carácter de avaluación anticipada de perjuicios.

Pues bien, al aplicar el art.1535 al pacto en que se ha convenido el otorgamiento de una boleta, se ha cometido una infracción de ley, toda vez que se ha aplicado falsamente esta norma del art.1535 del Código Civil, a hechos que reclaman la aplicación de otras normas, en especial las de los arts. 1545 y 46 del Código Civil y del art. 69 Nº 13 de la actual ley de Bancos.

A ello se suma el hecho que la cláusula penal es un pacto excepcional y por ende de interpretación y aplicación restrictiva, por lo que requiere de acuerdo claro y expreso en este sentido. Tal acuerdo, claro y expreso, no existe en el contrato, y fluye de la sola lectura de las cláusulas contractuales comentadas que la naturaleza del pacto es otro muy diferente.

Este carácter excepcional de la cláusula penal pone de manifiesto la infracción en que el sentenciador ha incurrido al aplicar el art. 1535 del Código Civil, a una situación de hecho para la que no está establecida.

En especial se puede apreciar esta errada calificación en el considerando 10º del fallo recurrido que expresa que “resulta de meridiana claridad que las partes avaluaron en forma convencional y anticipada los perjuicios que Asiehf podía sufrir a raíz de la no ejecución cabal de la obra encomendada a Lanalhue . Tal meridiana claridad no existe por cuanto de la sola lectura de la cláusula y de las demás disposiciones del contrato queda en evidencia que jamás las partes tuvieron por finalidad avaluar anticipadamente los perjuicios, y lo único que pone en evidencia es la errada calificación del pacto contractual.

5. Los demás artículos del Título XI del Libro IV del Código Civil, y en especial el art. 1543 del Código Civil que prescribe: No podrá pedirse a la vez la pena y la indemnización de perjuicios, a menos de haberse estipulado así expresamente; pero siempre estará al arbitrio del acreedor pedir la indemnización o la pena.

Al calificar erradamente de cláusula penal el pacto por el que sólo se constituyó una garantía, el Juez ha razonado y decidido la contienda en base a dicha equivocada calificación, recurriendo, para sustentar su decisión en las disposiciones que regulan esta institución, y en especial el art. 1543 del Código Civil en cuanto resuelve en su considerando 17º que al haber cobrado mi parte la boleta bancaria habría optado cobrar la pena y ya no podría perseguir la indemnización de perjuicios.

El Tribunal hace nuevamente una errada calificación del pacto, ya que el cobro de la boleta no es más que el cobro de la garantía y no de una multa o pena que nunca se ha establecido.

El producto de esta garantía debe aplicarse a la compensación de los perjuicios, si es que con ella alcanza, pero cosa diferente es decir que el monto de la boleta corresponde al monto de los perjuicios. Cuando se ejecuta una garantía lo propio es que con el producto de la misma se pague la prestación y/o los perjuicios derivados del incumplimiento; si la garantía alcanza, el saldo se devuelve al deudor; si no alcanza, el acreedor deberá recurrir al derecho de prenda general por el saldo.

Luego, el art. 1543 del Código Civil ha sido especialmente infringido toda vez que se ha atribuido al cobro de la boleta el carácter del cobro de una pena y por tal razón se ha negado la procedencia de la indemnización compensatoria reclamada; mas no correspondiendo el cobro de la boleta al cobro de una multa, el art. 1543 citado ha sido aplicado a un caso para el que no está establecido.

6. Los arts. 1560 a 1566 del Código Civil toda vez que el sentenciador ha desatendido el tenor literal de los pactos y la intención de los contratantes claramente manifestada en ellos y en lo argumentado y obrado en este proceso, atribuyendo o calificando dicho pacto como una cláusula penal, cuyo jamás ha sido la finalidad de las partes, ni explícito ni implícito.

En efecto, conforme el art. 1560 del Código Civil conocida claramente la intención de las partes debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras. Los artículos 1561 a 1566 del mismo Código establecen una serie de recomendaciones para conocer dicha intención.

Pues bien, en autos está claramente acreditada la voluntad de las partes en relación al alcance de las boletas de garantía exigidas, tanto en el contrato y su modificación, como en lo expuesto en los escritos de demanda y contestación. Nunca las partes atribuimos a la boleta el carácter de una avaluación convencional ni anticipada de perjuicios ni tampoco es de la naturaleza de una boleta bancaria servir para este fin.

De esta forma, al calificar el Juez como cláusula penal el pacto por el cual se estableció la necesidad de otorgar boletas bancarias ha desatendido la voluntad de las partes, claramente manifestada y acreditada en el proceso, de dar al referido pacto la naturaleza que tiene, que no es otra que establecer una garantía. Al desatender la voluntad de las partes ha infringido los arts. 1560 a 1566 del Código Civil que le ordenan precisamente buscar y respetar dicha voluntad o intención.

La influencia de las infracciones denunciadas en lo dispositivo del fallo: Esta influencia resulta tan evidente que la única razón de negar lugar a la demanda en la parte que se solicitó la indemnización compensatoria fue la supuesta existencia de una cláusula penal cuyo cobro haría improcedente la demanda de perjuicios compensatorios al tenor del art. 1543 del Código Civil.

En efecto, si nunca se hubiera calificado erradamente el pacto contenido en las cláusulas 15ª y 7ª del contrato como una cláusula penal, la demanda habría prosperado cabalmente por este capítulo y, de hecho, así había sucedido en primera instancia.

Luego, la mala calificación del pacto contractual es la que ha llevado a negar lugar a la demanda por este capítulo.

Si el razonamiento hubiere sido el correcto, el pacto en cuestión debió haber sido calificado como una garantía (es lo que corresponde a la naturaleza de una boleta bancaria de garantía) y jamás como una cláusula penal. En este entendido, y habiéndose acreditado en el proceso todos los requisitos para que opere la indemnización de perjuicios, debió accederse a la demanda por este capítulo (tal como lo hizo el Juez de primera instancia).

Luego entre la calificación errada y la decisión de no acceder a la demanda por este capítulo hay una relación directa y determinante y es la única y exclusiva razón por la que no se accedió a la demanda.

Por lo demás, es absurdo pensar que mi parte haya preferido cobrar una supuesta pena de $ 2.661.000 (valor de la boleta bancaria) en vez de perseguir la indemnización por los perjuicios causados ascendente a $ 44.752.746.

Queda por tanto demostrada la evidente influencia de la infracción de ley en lo dispositivo del fallo.

Por tanto, En mérito de lo expuesto, de lo dispuesto en los arts. 764 y siguientes del Código de Procedimiento Civil y demás normas legales citadas, pido a Us. I. tener por interpuesto recurso de casación en el fondo en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia dictada y notificada el 30 de agosto de 2004, lo declare admisible y lo conceda para ante la Excma. Corte Suprema, a objeto de que dicho Excmo. Tribunal de Casación lo acoja y declare que la sentencia definitiva queda invalidada en su decisión A) en cuanto revoca la sentencia de primer grado y en definitiva rechaza, la demanda en la parte que solicitaba el pago de una indemnización compensatoria del daño emergente, y se dicte, acto continuo y sin nueva vista, la sentencia correspondiente con arreglo a la ley en lo que respecta a dicha pretensión de la demanda, dando lugar a ella y en definitiva haga lugar a la indemnización compensatoria del daño emergente demandada por la cantidad de $ 44.752.746 conforme se solicitó en la demanda, con los reajustes e intereses que indica el fallo de primer grado que en esta parte ha sido confirmado por el de segunda. Con costas del recurso.

Otrosí: Sírvase Ssa. I. tener presente que suscribo y patrocino personalmente este recurso en mi calidad de abogado habilitado para el ejercicio de la profesión, patente municipal al día, y que tengo domicilio en la ciudad de Concepción, calle Trinitarias 131.

Sírvase Ssa. I. tenerlo presente.

Hay 1 firma ilegible.

Santiago, veintiséis de marzo de dos mil siete.

Vistos: En estos autos rol Nº 00161 del Segundo Juzgado Civil de Talcahuano, caratulados “Asociación Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares Talcahuano A.G. con Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada sobre indemnización de perjuicios derivados de incumplimiento de contrato, su Juez titular por sentencia de treinta y uno de julio de dos mil dos, que se lee de fojas 215 a 224 vuelta acogió la demanda, sólo en cuanto ordena el pago de la suma de $ 44.752.746 por concepto de daño emergente (terminación y reparación de obras) y la indemnización por cláusula penal ascendente a la suma de $ 4.209.861. Apelada, por la demandada y habiendo adherido a la apelación la demandante, una Sala de la Corte de Apelaciones de Concepción, la revocó en aquella parte que hacía lugar a la demanda ordenando el pago del daño emergente, y en su lugar rechazó tal petición y confirmó en lo demás la referida sentencia.

En contra de esta última decisión la demandante dedujo recurso de casación en el fondo.

Se trajeron los autos en relación. Considerando: Primero: Que en concepto de la recurrente la sentencia impugnada ha incurrido en errores de derecho infringiendo diversas disposiciones legales según se pasa a explicar: Sostiene que el fallo recurrido ha infringido el artículo 1545 del Código Civil, al calificar erradamente las cláusulas contractuales, atribuyéndoles un carácter distinto, infringiendo así la ley del contrato. En efecto, califica de pena o de avaluación anticipada de los perjuicios el pacto contractual por el cual se estableció una garantía, le atribuye el carácter de cláusula penal a aquella que sólo tuvo por objeto establecer una garantía (cláusulas 15º del contrato y 7º de su modificación). Estima, que se ha infringido el artículo 46 del Código Civil, que define la caución como una garantía y no como una cláusula penal, al atribuir los sentenciadores a la boleta bancaria convenida, la calidad común de ser avaluaciones convencionales anticipadas de perjuicios en caso de incumplirse el contrato, en circunstancias que aquel documento tiene el carácter de caución, cuyo objeto es asegurar el cumplimiento del contrato. Agrega que se ha vulnerado el artículo 69 Nº 13 del D.F.L. 3 de 19 de diciembre de 1997, al darle el fallo recurrido la calidad de cláusula penal a la boleta bancaria convenida. Esta norma deja en claro que la boleta bancaria sólo tiene una función de garantía aunque con particularidades especiales y no como cláusulas penales ni como avaluación anticipada de perjuicios. Asimismo se ha aplicado falsamente el artículo 1535 del Código Civil, a hechos que reclaman la aplicación de otras normas en especial la de los artículos 1545 y 46 del Código Civil y la del artículo 69 Nº 13 de la actual ley de Bancos, toda vez que una boleta bancaria que es una garantía, no tiene la calidad de multa o pena y menos el carácter de avaluación anticipada de perjuicios. Se han infringido asimismo los demás artículos del título XI del Libro IV del Código Civil, en especial el artículo 1543 del Código Civil, aplicándose a un caso para el cual no está establecido, cuando en el fundamento 17º del fallo impugnado, resuelve que al haber cobrado el demandante la boleta bancaria habría optado por hacer efectiva la cláusula penal compensatoria y ya no podría perseguir la indemnización de perjuicios. Así los sentenciadores nuevamente califican erradamente el pacto, ya que el cobro de la boleta no es más que el cobro de la garantía y no de una multa o pena que nunca se ha establecido. Finalmente observa que se han infringido los artículos 1560 a 1566 del Código Civil, porque los Jueces del fondo han desatendido el tenor literal de los pactos y la intención de los contratantes claramente manifestada en ellos. En efecto, las partes nunca le atribuyeron a la boleta de garantía el carácter de una avaluación anticipada de perjuicios. Y al calificar los sentenciadores como cláusula penal el pacto por el cual se estableció la necesidad de otorgar boletas bancarias han desatendido la voluntad de las partes.

Segundo: Que para resolver el presente recurso es útil tener presente los siguientes hechos establecidos por los Jueces del fondo: a. Que las partes estuvieron vinculadas por un contrato de ejecución de obra material, en virtud del cual la demandante le encomendó a la demandada la realización de una obra de suministro e instalación de la red de alcantarillado, en el sector de Jaime Repullo de la ciudad de Talcahuano. El precio pactado alcanzaba a la suma de $ 51.003.062.

b. Que el contrato se celebró por instrumento privado de fecha 29 de enero de 1998, el que fue modificado por un nuevo instrumento privado el 29 de mayo de 1998, conforme al cual la obra debía estar terminada el 27 de octubre de 1998, plazo que fue prorrogado por la demandante venciendo impostergablemente el 16 de septiembre de 1999.

c. Que en septiembre de 1999, se efectuó por parte de la demandante un anticipo a la demandada por la suma de $ 12.000.000 contra boleta bancaria de garantía por $ 2.661.000, que fue cobrada por la demandante.

d. Que a fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato la parte demandada otorgó boleta de garantía consistente en boleta bancaria a la orden de la actora, la que sería devuelta contra recepción provisional de la obra, según se lee en el contrato (cláusulas 15º del contrato y 7º de su modificación): “y para tal efecto, el contratista rendirá en esa oportunidad una nueva garantía a la misma orden y con vencimiento a un año mínimo, contado desde la fecha de recepción provisional, la que resguardará la correcta ejecución de la obra y cubrirá una garantía por el período de un año, la que será devuelta dentro de los 15 días siguientes a la liquidación del contrato... , se sometió asimismo a una multa por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado (cláusula 16º del contrato); y se pactó la retención de un porcentaje del valor de cada estado de pago para garantizar el cumplimiento del contrato, el que, sería devuelto efectuada la recepción provisoria (cláusula 5º del contrato). e. Que se encuentra acreditado que la demandada incumplió el contrato, en cuanto a su obligación de ejecutar correctamente las obras que le fueron encomendadas.

f. Que del recurso de protección rol Nº 1381 2000, interpuesto el 21 de diciembre de 1999, tenido a la vista, aparece que ante el incumplimiento del contrato por parte de Construcciones y Servicios Lanalhue Ltda., la demandante le comunicó a esta última que procedería a terminar las obras con otra empresa y que haría efectiva en su oportunidad las garantías contractuales, lo que motivó la interposición del referido recurso de protección por parte de la demandada en el que solicitó la inmediata suspensión del cobro de la boleta bancaria de garantía por la suma de $ 2.661.000, recurso que fue rechazado por extemporáneo y se ha notificado al Banco Santander para que proceda al pago de la misma.

Tercero: Que la demandante a través de la acción interpuesta en autos ha solicitado se declare el incumplimiento del contrato por parte de la demandada y que ésta le indemnice los perjuicios derivados del incumplimiento (mala ejecución de las obras y el retardo en la ejecución de las mismas); la restitución de una suma de dinero entregada a título de anticipo (por la que se habría otorgado por la demandada boleta de garantía por la suma de $ 2.261.000 y única boleta cobrada por la demandante) y el pago de lo estipulado por concepto de cláusula penal pactada en el contrato por el simple retardo. Cuarto: Que de lo dicho aparece que las partes en la cláusula décimo quinta del primer contrato pactaron “que a fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato, el contratista rinde en este acto garantía consistente en boleta bancaria a la orden de la demandante por la suma de $ 4.322.293 con vencimiento al 28 de julio de 1998, la que será devuelta contra recepción provisional de la obra... y en la cláusula 7º de la modificación del contrato, las partes señalaron “que a fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato, el contratista rinde en este acto garantía consistente en boleta bancaria a la orden de la demandante por la suma de $ 5.322.000 con vencimiento al 30 de noviembre de 1998, la que reemplaza la boleta de garantía entregada en el contrato original. Esta garantía le será devuelta contra la recepción provisional de la obra... . Y que en septiembre de 1999, la demandante efectuó un anticipo a la demandada de $ 12.000.000, contra boleta bancaria de garantía por $ 2.261.000, que no formó parte del contrato de ejecución de obra suscrito por las partes, sino que su finalidad fue cubrir aquel anticipo recibido por la demandada (única boleta que el demandante ha hecho efectiva).

Quinto: Que efectivamente los sentenciadores de la instancia, sobre la base de las estipulaciones contractuales que dieron por establecidas, concluyeron que “en el contrato de ejecución de las obras, la demandada se sujetó a una pena de carácter compensatorio, traducida en el otorgamiento de una boleta bancaria para asegurar el fiel cumplimiento del contrato , como de “la correcta ejecución de la obra . Se agrega luego, que la demandada se sometió a una pena moratoria consistente en su obligación de pagar una multa ascendente al uno por mil del valor total del contrato por cada día de atraso en la ejecución de las obras sobre el plazo contratado ; estipulaciones que, en concepto de tales magistrados constituyen cláusulas penales, con lo cual “las partes avaluaron en forma convencional y anticipada los perjuicios que Asiehf podría sufrir a raíz de la no ejecución cabal de la obra encomendada a Lanalhue y a raíz del retardo en su ejecución .

Siguiendo su razonamiento los magistrados dieron por establecido que la demandada “incumplió el contrato en cuanto a su obligación de efectuar una correcta ejecución de las obras que le fueron encomendadas, razón por la cual debe indemnizar los perjuicios ocasionados, respecto de los que se indica existe prueba que los cuantifican en $ 55.000.000.

Sobre la base de la comunicación de la demandante a la demandada de fecha 25 de noviembre de 1999, en que se expresa que por su cuenta procedería a terminar las obras con otra empresa y que “haría efectiva en su oportunidad las garantías contractuales , lo que habría realizado al notificar al Banco Santander en donde se tomó la boleta de garantía, los Jueces de segunda instancia estimaron que la actora “optó por hacer efectiva la cláusula penal compensatoria , deduciendo que en tales circunstancias la demanda no puede prosperar.

Consecuentemente y analizando lo que fueron los plazos otorgados para finalizar las obras, los magistrados consideraron que “la cláusula penal moratoria debe aplicarse , esto es por “71 días de atraso , ascendiendo a $ 4.209.861.

Sexto: Que teniendo en consideración la regla fundamental de interpretación de los contratos prevista en el artículo 1560 del Código Civil, en orden a que “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras , que a contrario importa que, al no poder determinarse con claridad dicha intención, corresponde atender los términos del contrato, es que se atenderá a las estipulaciones que se dieron por establecidas por los sentenciadores de la instancia y que han sido reproducidas con anterioridad. Séptimo: Que en el sistema de nuestro Código Civil se distingue claramente entre garantías y cauciones, entre las que existe una relación de género a especie. En efecto, la garantía está dirigida, en general, a otorgar seriedad y generar confianza en las partes respecto de la voluntad del cumplimiento íntegro y oportuno de las obligaciones, como a prevenir que la posible insolvencia del deudor frustre la eficacia de los efectos de las obligaciones ante el incumplimiento, facilitando el ejercicio de las acciones legales consiguientes, especialmente las correspondientes a la solicitud de cumplimiento forzado por equivalencia, que podrá cumplirse en la garantía, la cual, para tales efectos, se entrega al acreedor o un tercero. Estas particularidades permiten diferenciarle de las cauciones, las que el legislador entiende accesoriamente contraída para la seguridad de otra obligación propia o ajena (art. 46 del Código Civil).

En los mismos términos corresponde entender de manera diversa la boleta de garantía y la cláusula penal, cuyas particularidades no resulta posible confundir, pues la primera no está vinculada necesariamente al cumplimiento de una o varias obligaciones derivadas de una relación contractual, sino que a la íntegra y oportuna ejecución del contrato en su totalidad, pero lo fundamental es que la garantía está destinada a responder de lo que necesariamente se declare a título de indemnización de perjuicios, única forma de legitimar su retención y destinación por parte del acreedor. Por el contrario la cláusula penal está llamada a responder por el incumplimiento de determinadas obligaciones, ya como pena, ya, exclusivamente, como avaluación anticipada de perjuicios, conforme a los términos en que fue pactada y la opción del acreedor, en su caso, según lo contempla el artículo 1543 del Código Civil.

Esta última distinción fue desconocida por los sentenciadores de la instancia y constituye una errada aplicación de las estipulaciones del contrato y por lo mismo del artículo 1545 del Código Civil. Por lo mismo, al otorgarle el carácter de cláusula penal a la garantía acordada por las partes, se infringe el artículo 1535 del mismo Código, por contravención formal a su texto. Lo anterior guarda correspondencia con el hecho que en la demanda deducida por la Asociación Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares Talcahuano no se hace mención a las boletas de garantía convenidas por las partes en el contrato.

Octavo: Que estas razones son bastantes para acoger el recurso, puesto que las infracciones legales, constituyen errores de derecho que han tenido influencia substancial en lo dispositivo del fallo, pues de haber aplicado la ley correctamente se debió confirmar la sentencia de primer grado, que acoge parcialmente la demanda.

Por estas consideraciones, y de conformidad con lo dispuesto en los artículos 764, 767 y 785 del Código de Procedimiento Civil, se acoge el recurso de casación en el fondo deducido a fojas 256, en contra de la sentencia de treinta de agosto de dos mil cuatro, que se lee a fojas 252, en lo que ha sido objeto de impugnación, y se la reemplaza por la que a continuación, sin previa vista, pero separadamente se dicta.

Redacción a cargo del Ministro señor Sergio Muñoz G.

Regístrese.

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema, por los Ministros señor Jorge Rodríguez A., Sergio Muñoz G. y señora Margarita Herreros M. y Abogados Integrantes señores Oscar Herrera V. y Hernán Alvarez G.

No firma el Abogado Integrante señor Herrera, no obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizado por el Secretario señor Carlos A. Meneses Pizarro.

Rol Nº 4.470 04.

Santiago, veintiséis de marzo de dos mil siete.

En cumplimiento de lo ordenado y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 785 del Código de Procedimiento Civil, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo: Vistos: Se reproduce la sentencia en alzada, y teniendo, además presente: 1º. Que del mérito de lo expuesto en los fundamentos segundo a séptimo del fallo de casación, debe tenerse por establecido que la demandada no cumplió fielmente el contrato de ejecución de obra material a que se obligó y la demandante dedujo demanda de indemnización de perjuicios derivada de ese incumplimiento.

2º. Que la demandante hizo efectiva la boleta bancaria de garantía otorgada por la demandada para garantizar la devolución del anticipo de la suma de $ 12.000.000 que en septiembre de 1999 se otorgó por la demandante a Lanalhue Ltda., no significando ello que la actora optó por hacer efectiva la cláusula penal compensatoria.

3º. Que, en la liquidación, el secretario tendrá presente e imputará el monto de la boleta bancaria cobrada por la actora, esto es, la suma de $ 2.661.000.

Se confirma la sentencia apelada de treinta y uno de julio de dos mil dos, escrita de fojas 215 a fojas 224 vuelta por la cual se acogió la demanda de indemnización de perjuicios.

Redacción a cargo del Ministro señor Sergio Muñoz G. Regístrese y devuélvase con sus agregados.

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema, por los Ministros señores Jorge Rodríguez A., Sergio Muñoz G. y señora Margarita Herreros M. y Abogados Integrantes señores Oscar Herrera V. y Hernán Alvarez G.

No firma el Abogado Integrante señor Herrera, no obstante haber concurrido a la vista del recurso y acuerdo del fallo, por estar ausente.

Autorizado por el Secretario señor Carlos A. Meneses Pizarro.

Rol Nº 4.470 04.

