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En un comentario realizado en la misma seccion de esta revista el ano 2017 nos
referimos a la autonomia de la indemnizacion derivada del vencimiento del
término esencial y de la infraccion de los deberes de advertencia a propésito
de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema en Bustos con Lombardi',
complementando un analisis jurisprudencial que efectuamos durante los afios
2014 y 2015 y que dogmaticamente iniciamos en 2010°. Desde esa época
hasta la fecha la tesis de la autonomia se ha asentado en forma contundente
en la doctrina nacional’ y en las sentencias de nuestros tribunales de justicia,
de modo que pareceria inoficioso volver sobre el mismo tépico. Mas atn si
se trata de una sentencia recientemente comentada por Hernan Corral en £/
Mercurio Legal en que precisamente destaca el ejercicio exclusivo de la preten-
si6n indemnizatoria como opcién del acreedor’.

Sin embargo, existen al menos tres razones que nos motivan a abordarlo con
ocasion de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 30 de enero de este
ano en EVT Consulting S.P.A. con SOM Nitratos de Chile S.A. En primer lugar,
porque, a diferencia de aquella comentada en 2017, esta se pronuncia sobre el
incumplimiento de una obligacién de dar, supuesto que ha sido ampliamente
debatido y controvertido por la dogmatica nacional tradicional® y respecto del
cual la Corte Suprema no ha tenido muchas oportunidades de pronunciarse en

' LopEz (2017), pp. 307-321.

2 Lopez (2014), pp. 161-197 y Lopez (2015).

3 Lopez (2010), pp. 65-113.

* Entre otros CORrAL (2010), pp. 232-233, CARDENAS y REVECO (2018), pp. 382-395, DE LA
Maza y VDAL (2019), pp. 723-739 y BarRRrOs (2019), p. 1097, nota 28 y con antelacion a esa fecha
P1zarro (2007a), p. 216, Przarro (2007b), p. 153 y Barros (2008), p. 409.

5 CORRAL (2020).

¢ Una visién panoramica en LOPEz (2014), pp. 148-153.
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el altimo tiempo”. Por otro lado, porque asimila el cumplimiento por equivalente
a la indemnizacion de dafios, reconduciéndonos a la clasica discusion en torno
a la naturaleza juridica de la aestimatio rei'y, por consiguiente, al contenido de
la pretension indemnizatoria. Y, por ultimo, porque desliza la idea de que en
algunos casos la indemnizacion seria el inico medio de tutela por el que podria
inclinarse el acreedor, sin precisar que esta “opcion aparente” no obsta a la
existencia de hipétesis en que tal opciéon sera “real”.

El analisis de esta sentencia nos llevara, una vez mas, a revisitar los ar-
gumentos que estan invocando nuestros tribunales para acoger la autonomia
de la pretension indemnizatoria en general y, especificamente, tratandose del
incumplimiento de una obligacién de dar, asi como a precisar el contenido de
la indemnizacion en sede contractual y los supuestos en que dicha pretension
se presenta como la Gnica alternativa posible al acreedor.

1. Los HECHOS:
EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA
POR SOM NiTRATOS DE CHILE S.A.

Con fecha 3 de septiembre de 2014 EVT Consulting SpA interpuso ante el
23 Juzgado Civil de Santiago una demanda de indemnizacién de dafos en
contra de SQM Nitratos de Chile S.A. por incumplimiento del contrato de
compraventa celebrado entre ambos el 26 de agosto, avaluados en la suma
total de USD 834 120, equivalentes a $493423 686 a esa fecha.

Relata la empresa demandante que se dedica a la compraventa, instalacion
y puesta en marcha de toda bienes en el area industrial y comercio en general y
que el afio 2013 la fabrica de galpones Rubb Internacional le entreg6 la represen-
tacion exclusiva de sus disefios en Latinoameérica, ofreciéndole disefio, instalacion
y montaje de estructuras metalicas en los sectores de mineria y energia.

Anade que el 26 de agosto de 2013 SQOM Nitratos de Chile S.A. cursé una
orden de compra por la adquisicion de una estructura de acero galvanizada
que seria utilizada para la venta de yodo, pactandose como precio la suma
de $944 992685 e indicandose que el fabricante era Rubb, el vendedor EVT
y el comprador SQM. Precisa que tal documento, ademas de contener las
obligaciones de las partes, indicaba a propésito de la obligacion de pagar el
precio, el siguiente procedimiento:

a) SQM debia emitir una orden de compra a EVT por un valor equiva-
lente en moneda nacional a USD 1550000, bajo condiciéon de pago
al contado;

b) EVT debia aceptarla, enviando su copia firmada por la persona habi-
litada para ello y un correo electrénico con factura proforma y valor

7 Los unicos casos a la fecha son Zorin S.A. con Compania Sidertrgica Huachipato S.A.
(2012) y Laboratorio de Control Técnico Llai Llai con Celestron Ltda. (2014).
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neto total y presentar boleta de garantia bancaria por el valor neto
facturado, remitiéndolo a la Gerencia de Proyectos de la planta SQM
para que ella ingresara a proceso de pago.

Agrega que hasta la presentacion de la boleta de garantia bancaria el
procedimiento se habia cumplido integramente, pero que, aproximandose el
periodo en que la factura ingresaria a pago, SQM cancel6 la orden de compra.

Consigna, ademas, que la empresa Cathay Import actué como facilitador
y agente comercial, efectuando el seguimiento del proyecto, comprando los
suministros a Rubb y vendiéndolos con posterioridad a EVT, documentan-
dose tal transaccion en una orden de compra. Sin embargo, explica que,
como consecuencia de la cancelacion de la orden de compra por SQM, debi6
dejar sin efecto aquella orden, aceptandolo Cathay Import AS bajo la condi-
ci6n de ser indemnizada de los costos y perjuicios causados, cifrandolos en
USD 304 620,20.

Sostiene EVT que el 6 de septiembre de 2013 SQM se desistio de la com-
praventa enviando un aviso de cancelacién, indicando que no habia recibido
ninguna boleta, factura ni informacioén técnica en beneficio de la orden de
compra, en circunstancias que tal informacion se habia enviado, de modo
que la cancelacion era arbitraria, extemporanea y constituia un incumpli-
miento del contrato de compraventa, dado que este se habia perfeccionado y
se encontraba en su fase de ejecucion. Precisa que como la obra fue hecha a
la medida de la demandada le servia solo a ella, motivo por el cual reclama
el cumplimiento por equivalente y la reparacion de danos por la suma que
le hubiera significado el cumplimiento oportuno de la obligacion, mas los
costos asociados a la fase precontractual relativo al disefio de los suministros
por Rubb y a la intermediacién de Cathay Import AS. A ellos agrega el dafio
emergente correspondiente a la suma facturada por Cathay por los conceptos
de documentacion procesada, costo de cancelacion, muestras del producto,
gestion, abastecimiento y desarrollo del proyecto que ascienden a USD 304 620
y el lucro cesante derivado del incumplimiento de SQM por USD 529500,
correspondiente a la diferencia entre el valor nominal de la orden de compra
de SOM y el mismo valor de la orden de compra emitida por EVT a Cathay
Import AS, mas los intereses corrientes desde que su representada estaba
habilitada para recibir el pago hasta que la sentencia se encuentre firme y eje-
cutoriada.

Con todo, resulta contradictorio que se soliciten los danos acaecidos tanto
en la fase precontractual como en la contractual, pues el acreedor debe situarse
en una sola fase para reclamar los perjuicios que sefiala haber experimentado,
en atencion, al menos, a dos consideraciones. En primer lugar, porque la in-
demnizacién precontractual persigue dejar al acreedor en la situacion en que
se encontraria de no haber celebrado contrato alguno, resarciendo el interés
negativo o en la confianza, a diferencia de la indemnizacion contractual que
persigue ubicarlo en la posicion en que estaria de haberse celebrado el con-
trato, indemnizando el interés positivo o en el cumplimiento. En segundo lugar,

epuapnudsiinl ap soLeyuswo)

\]
N

7



N
NI
co

Comentarios de jurisprudencia

Patricia Lipez RChDP N° 34

dado que los dafios acaecidos en las etapas mas avanzadas del ifer contractual
absorberan aquellos ocasionados en las iniciales y, en consecuencia, un mismo
dano se estaria indemnizando dos veces, generando un enriquecimiento sin
causa en favor del acreedor.

El demandado, por su parte, expone que el 31 de julio de 2013 EVT le
envio una cotizacion por el proyecto planta SQM Nueva Victoria consistente
en la fabricaci6n, suministro y supervision de montaje del taller de camiones
de mina. Agrega que el 22 de agosto de ese afo, el subgerente general de
SOM envi6 a EVT la carta de adjudicacion del proyecto, sefialandose que
el valor del encargo seria de USD 1550000, cuyo pago se realizaria contra
la presentacion de la orden de compra aceptada por el vendedor, factura co-
rrectamente emitida y boleta de garantia por el valor neto facturado. Anade
que el 26 de agosto envi6 la orden de compra a EVT y que al dia siguiente
esta acept6 todas las condiciones, pero que, si bien le solicit6 enviar la boleta
de garantia y la factura comercial para el pago del precio ello no ocurrié, de
modo que la obligacién de pago nunca se hizo exigible.

Precisa, ademas, que la orden de compra era un contrato cuya exigibilidad
dependia de una condicion suspensiva, positiva, copulativa y potestativa del
acreedor, consistente en la presentacién de la orden de compra, emisién de
una factura comercial y de una boleta de garantia, la que result6 fallida, toda
vez que solo se cumpli6 con la presentacion de la primera. Agrega que la in-
demnizacion de dafos es improcedente, ya que demanda “cumplimiento por
equivalencia” conforme al cual solo pretende la indemnizacién, en circuns-
tancias que los arts. 1489 y 1873 del Codigo Civil prescriben que ella no puede
demandarse desligada de la accién de cumplimiento o resolucion.

De otro lado, aduce que la responsabilidad contractual tiene una doble
funciéon: cumplir por equivalencia la pretension del acreedor e indemnizar
los perjuicios derivados del incumplimiento, de modo que la contraria erré6 al
referirse a la indemnizacion, pues no puede pretender perjuicios patrimoniales
como cumplimiento por equivalencia, salvo que reclame el precio, unico rubro
que puede perseguir a través del cumplimiento. A partir de tales disquisiciones
concluye que de acogerse la demanda se expondria a que EVT cumpla su
obligacion en algin momento y le solicite el pago de la obligacion correlativa,
lo que generaria un enriquecimiento sin causa en favor de la contraria.

Por ultimo, sostiene que no se cumplen los requisitos de procedencia de
la responsabilidad contractual, en atencion a las siguientes consideraciones:

i) no incumplio el contrato, ya que EVT no hizo entrega de la cosa y no
se verificaron las condiciones acordadas para el pago;

ii) no hubo culpa o dolo de su parte, pues ante el incumplimiento de la
contraparte, cancel6 la orden de compra, informandoselo a EVT sin
causarle perjuicio alguno;

ili) y no existe dafio indemnizable de conformidad a los arts. 1556 y 1558
del Codigo Civil, dado que los perjuicios alegados son meramente even-
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tuales, toda vez que no se han comprobado los supuestos desembolsos,

los que son poco plausibles atendido el escaso tiempo transcurrido al

momento de cancelarse la orden de compra.
A ello agrega que desconocia la participacion de Cathay Import AS, sin que
fuera previsible su participacion, de modo que este dafio, al igual que el lucro
cesante carece de toda certidumbre y relacion de causalidad con el incum-
plimiento que se le imputa, correspondiendo mas bien a una mera hipote-
sis del demandante. Por tltimo, invoca la excepcion de contrato no cumpli-
do.

El demandante, por su parte, evacua la réplica, reiterando las argumenta-
ciones de hecho y de derecho vertidas en su libelo, precisando que el esquema
de negocios de EVT sigue una practica extendida en el mercado segun la cual
la orden de compra suscrita constituye una manifestacién de voluntad. Por otra
parte, indica que si se tratase de una mera tratativa preliminar es ilégico que
SOM anulara la orden de compra y avanzara en el iter contractual requiriendo
el envio de la factura y la boleta de garantia para pagar el precio. Destaca,
ademas, que el demandado no fij6 un plazo para la entrega de la boleta de
garantia ni para la emision de la factura y que es absurdo que habiéndose re-
querido el envio de los documentos dos dias mas tarde SQM haya comunicado
su desistimiento de la compra.

Por otro lado, precisa que la presentacion de una orden de compra, la
emision de la factura comercial y de la boleta de garantia bancaria no cons-
tituyen una condicion, sino la fase de ejecucion del contrato y que se encon-
traba gestionando con el banco el otorgamiento de la boleta, cuestiéon que era
conocida por SQM, cuando se produjo la anulacién de la orden de compra.
Agrega que el consentimiento ya se habia formado, por lo que la actitud de la
demandada constituye un incumplimiento contractual y que la indemnizacion
de perjuicios es un pago por equivalencia, sin perjuicio de que pueda incoar-
se en forma exclusiva. Finalmente, sostiene que su obligacion se encontraba
sujeta a un plazo aun pendiente al momento de producirse el incumplimiento
del demandado, de modo que no procede la excepcién de contrato no cum-
plido.

El demandado, en tanto, en su duplica reitera todas sus alegaciones, de-
fensas, excepciones y consideraciones, insistiendo en que la exigibilidad total
del contrato se encontraba sometida a la emision de la boleta de garantia y
en la imposibilidad de deducir la accion indemnizatoria en forma auténoma,
dado que esta restringido a los contratos en que es imposible la resolucién o
el cumplimiento, lo que no acontece en la compraventa. Por ultimo, agrega,
que los perjuicios reclamados corresponden al pago del precio y que se trata
de un cumplimiento por equivalencia, lo que supone una accién distinta a la
interpuesta por el demandante.
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II. EL RAZONAMIENTO DE LOS TRIBUNALES DE INSTANCIA:
LA CONFIGURACION DEL INCUMPLIMIENTO
Y LA PROCEDENCIA DE LA INDEMNIZACION AUTONOMA

Con fecha 15 de diciembre de 2016, el 23* Juzgado Civil de Santiago se pro-
nunci6 sobre la demanda interpuesta por EVT Consulting SpA vy a tal efecto
estim6 que para resolver adecuadamente el asunto sometido a su conocimiento
debia establecer si la orden de compra suscrita por las partes daba cuenta de un
contrato validamente celebrado o este, en realidad, no se habia perfeccionado.
Y, el analisis de las probanzas allegadas al juicio determiné que se inclinara
por la primera alternativa, como lo revela el considerando décimo octavo en
el que se lee lo siguiente:

“Que, de larevision de los términos de la orden de compra N° 300000346,
y teniendo presente lo dispuesto en el articulo 1801 del Cédigo Civil,
apareciendo que las partes acordaron detalladamente la cosa y el precio,
esto no da cuenta de meras tratativas preliminares, sino que materializa
la celebracién de un auténtico contrato de compraventa, referido al bien
denominado ‘Material 1-01 Thermoball Truck Stop’, por la suma de
$944.992.685.-, IVA incluido. Asimismo, las especificaciones técnicas de
la cosa y las diversas etapas de entrega, asi como el procedimiento esta-
blecido para el pago del precio fueron detallados en la orden de compra

ya individualizada”®.

Tal constatacion le permiti6 pronunciarse respecto de la admisibilidad de la
excepcion de contrato no cumplido deducida por la primera. En efecto, admitida
la validez de la orden de compra como contrato, sostuvo que el procedimiento
de pago exigia la aceptacion de la orden de compra y la emision de la factura
y de la boleta de garantia, pero que la actora reconocié que no pudo presentar
esta ultima, pues se le notificé por SOM la cancelacion de la orden de compra,
en circunstancias de que no se estipul6 en forma alguna cuando debian emitirse
tales documentos por la vendedora. Por consiguiente, precisa, debia estarse al art.
55 del DL 825 que constituye la regla general en materia de facturacién y que
indica que tal emision debe realizarse cuando se produce la entrega de la cosa.
Sin embargo, agrega, al tiempo de anularse dicha orden no habia transcurrido
siquiera el primer plazo de entrega, de modo que como la vendedora atin no
estaba obligada a facturar, no puede considerarse que la demandante estaba
en mora, debiendo descartarse la procedencia de la excepcion de contrato no
cumplido. En consecuencia, establece que EVT ni siquiera tuvo oportunidad
de incumplir el contrato, dado que SQM le puso término en forma unilateral,
infringiendo el art. 1545 del Codigo Civil, toda vez que este solo permite invalidar
el contrato por causas legales o mutuo consentimiento de las partes.

8 EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2014).
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Por otra parte, dio por establecido que el comportamiento de la demandada
vulneré la buena fe al anular la orden de compra sin dar la oportunidad a su
contraparte de cumplir sus obligaciones, dado que solo habian transcurrido
dos semanas desde la suscripcion de la orden de compra y la sola lectura
de dicho documento evidencia que se trata de una operacion compleja que
requeria un largo periodo de ejecucion, contemplado por las partes. A ello
agrega que es de publico conocimiento que la emision de boletas de garantia
requiere autorizacién previa de la institucién bancaria, de modo que poner
término al contrato por un retraso de dias en la entrega del documento parece
desproporcionado y que por la especificidad técnica del producto es esperable
que el demandante haya tenido que encargar a un tercero la preparacion de
la cosa vendida y que ese nivel de detalle impida o dificulte gravemente que
pueda ofrecer el producto a un tercero.

Tratandose del ejercicio autonomo de la indemnizacion de dafos, el tribu-
nal asent6 su procedencia controvirtiendo en forma elocuente los dichos de la
demandada, sin agregar argumentos adicionales que la vincularan a una opciéon
real del acreedor. Asi, en el considerando vigésimo segundo, indica lo siguiente:

“Que, la demandada ha planteado la imposibilidad del ejercicio auténomo
de la accion de indemnizacion de perjuicios en materia de responsabilidad
contractual.

Que, sin embargo, ella misma ha reconocido que la doctrina y la jurispru-
dencia ha admitido su procedencia cuando resulta imposible la resolucion o
el cumplimiento forzado. En este caso, ha sido la propia demandada la que
ha puesto término unilateral al contrato suscrito, de modo tal que resulta

imposible resolverlo, e inoficioso exigir su cumplimiento forzado™.

Admiti6 la procedencia del dafio emergente y del lucro cesante, indicando
que las partes alcanzaron a cerrar un trato a través de la orden de compra, pero
no acogi6 la indemnizaciéon demandada, pues estim6 que no se acredit6 la
cuantia de tales perjuicios, dado que, si bien resulta manifiesta la participacion
de la empresa Cathay Import AS los montos demandados no pueden determi-
narse ni a través de las declaraciones de testigos ni de la prueba documental
allegada al proceso.

Frente a esta sentencia el demandante dedujo recurso de casacién en la
forma y recurso de apelacion ante la Corte de Apelaciones de Santiago. Di-
cho tribunal, en sentencia pronunciada el 13 de noviembre de 2017, rechazé
el primero por no configurarse causal alguna y acogi6 el segundo, revocando
la sentencia recurrida en la parte que desestima el dano emergente y admi-
tiendo este ultimo por la suma de USD 304620 o su equivalente en moneda
nacional al dia en que dicha resolucion quede firme, sin pronunciarse sobre
la autonomia de la indemnizacion.

® EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2014).
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Concedi6 tal suma porque estimé que la referida Corte de Apelaciones
no pondero la traduccion de la boleta de compra ni la declaracion de testigos
que reconocieron la factura emitida por Cathay Import AS por la suma de
USD 304 620, correspondiente a los perjuicios que se le causaron en cuanto
intermediaria, pues ella materializ6 costos por documentacion, materiales y
trabajo por tal concepto. No ocurri6 lo mismo trataindose del lucro cesante,
dado que estim6 que no existia prueba suficiente para establecer su existencia'.

En contra de dicha sentencia el demandado interpuso recursos de casacion
en la forma y en el fondo ante la Corte Suprema, rechazandose ambos por
dicho tribunal en sentencia de 30 de enero de 2020. El primero fue desestimado
porque concluyé que no se configur6 la causal del art. 768 n.° 5 por cuanto el
fallo recurrido no contiene motivaciones contradictorias que se anulen entre si.
El segundo, porque considerd que no existi6 infraccion a los arts. 1556, 1545,
1672 y 1873 del Codigo Civil por los motivos que se consignan y analizan en
el proximo apartado.

III. EL RAZONAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA:
LA PROCEDENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA INDEMNIZACION
Y LA REFERENCIA AL CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENTE Y AL DANO EMERGENTE

El recurso de casacion en el fondo interpuesto por SOM se estructur6 en tres
capitulos en los que denuncia diversas infracciones de ley que influyeron sus-
tancialmente en lo resolutivo del fallo. En primer lugar, alega la vulneracion de
la regla del onus probandi contenida en el art. 1698 del Cidigo Civil, ya que co-
rrespondia a EVT acreditar el desembolso que reclama como dano emergente,
lo que no ocurri6, de modo que la sentencia no pudo darlo por establecido. En
segundo lugar, asevera que la sentencia también contraviene el art. 1556, pues
le otorga una indemnizacion por dafio emergente, no ajustandose al concepto
legal ni al acuniado por la jurisprudencia, ya que no ha existido desembolso
patrimonial efectivo, sino hipotético, toda vez que se ha asentado sobre una
factura emitida por un tercero que no ha sido pagada por la demandante. En
tercer lugar, sostiene que se han contravenido los arts. 1545, 1672 y 1873 de
dicho Codigo, precisando que el fallo prescinde de las normas de cumplimiento
por equivalencia —que constituye un reemplazo del objeto originalmente de-
bido—, toda vez que la actora, si bien lo reclama en su demanda, no pretende
el precio del objeto vendido, sino la indemnizacién de danos, lo que impedia
acoger la demanda, dado que la indemnizacién solo pudo imponerse como
adicional o complementaria a un eventual cumplimiento del contrato.

Esta ultima alegacion es la que aqui interesa y respecto de la cual la Corte
comienza a hacerse cargo a partir del considerando octavo, pues estima necesa-
rio, previo a determinar si se configura el daio reclamado, establecer si resulta

1 EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2017).
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posible, en abstracto, la formulacién de la demanda en la forma propuesta por
la ETV. Con dicho propésito expresa en el considerando décimo, lo siguiente:

“Que, siendo un hecho de la causa que existi6 un incumplimiento del
contrato, corresponde entonces determinar si la actora ha podido ejercer la
accion indemnizatoria, como lo ha hecho, prescindiendo de lo que dispone
el articulo 1489 del Cédigo Civil, que parece indicar que tal accién no es
auténoma, sino que debe ir siempre acompanada sea de la peticion de
resolucion contractual o bien de la exigencia de cumplimiento del contra-
to. Como ya lo ha resuelto esta Corte en oportunidades anteriores (en los
ingresos 5898-2012!" y 3325-2012", entre otros®) y siguiendo la moderna
tendencia doctrinal, se estima que, en este caso y tal como acertadamen-
te resolvieron los jueces de instancia, la demandante puede plantear su
accion de responsabilidad civil contractual de manera independiente a la
de resolucion del contrato, pues esta demanda de dafios y perjuicios en
los términos que se han descrito, debe ser considerada como parte de lo
que el comprador debe ‘en cumplimiento del contrato’, de acuerdo con
los términos del articulo 1489 del Cédigo Civil”*.

Y, establecida la posibilidad de impetrar la indemnizacién en forma ex-
clusiva, reitera en el considerando siguiente una reflexion que ha efectuado
desde la sentencia pronunciada en Opazo Lamana con Inmunomédica el 7
de diciembre de 2010 en que admiti6, por primera vez, la autonomia de la
indemnizacion respecto de cualquier obligacion incumplida® —y no respecto
de la sola obligacion de hacer'®-. Pero, esta vez, se refiri6 a los arts. 1545,
1672 y 1873 del Codigo Civil, en los siguientes términos:

“Que, en el mismo sentido, no puede soslayarse que respecto de la in-
demnizacion de perjuicios pura y simple, conforme a los principios que
integran el Codigo Civil, no se observan las particulares motivaciones
que podrian inducir a privar a un acreedor de la posibilidad de dirigir la

! Ampuero Ascensio con Castillo Hernandez (2013), que refiere a un caso aparente de
autonomia de indemnizacion de dafios, por las razones expresadas en LOPEZ (2014), pp. 180-183.

12Zorin S.A. con Compaiiia Siderurgica Huachipato S.A. (2012).

1% Una sintesis de tales casos en Lopez (2014), pp. 161-197 a los que deben agregarse, entre
otras, Asesorias, Inversiones y Productora de Eventos y Material Audiovisual Acacia Producciones
Ltda. con Universidad de Antofagasta (2015), Sociedad de Proyectos y Servicios de Ingenieria
Limitada con Gobierno Regional de Tarapaca (2015), Sociedad Cuenca Ingenieros Consultores
Ltda. con Municipalidad de Cabildo (2016), GC Construcciones e Inversiones Limitada con
Municipalidad de Quellén (2017) y la que es objeto de este comentario.

4 EVT Consulting Spa con Nitratos de Chile S.A. (2020).

1% Véase Opazo Lamana con Inmunomédica Laboratorio Limitada (2010). En este caso, si
bien se demando la resolucion del contrato con indemnizacion danos, el tribunal igualmente se
pronunci6 sobre la admisibilidad de la indemnizacién auténoma.

16 Como aconteci6 en Transportes Aeropuerto Express Limitada y Ladeco S.A. (2007), a

partir de la aplicacion del art. 1553 n.° 3 del Codigo Civil.
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acciones en la forma y del modo como mejor se ajuste a sus intereses, desde
el momento que el derecho civil otorga a las personas el principio de libre
disposicion de sus bienes y autonomia de la voluntad, todo lo cual lleva
a reconocer las mayores prerrogativas al momento de someter las pre-
tensiones al 6rgano jurisdiccional. Es asi como esta Corte Suprema ha re-
conocido la independencia y autonomia de las acciones indemnizatorias,
sean estas moratorias o0 compensatorias, las que cualquiera sea la naturaleza
del objeto de la prestacién, pueden impetrarse en forma exclusiva, desde el
momento que el legislador ha establecido su procedencia y la forma mas
usual de interposicion, pero no ha prohibido la que en mejor forma repare
integralmente el dafio derivado del incumplimiento. En efecto, la accion
indemnizatoria no se encuentra ligada tnicamente en sede contractual
a la resolucion o cumplimiento forzado de lo pactado, puede entonces
cobrar identidad propia, como accién principal, aunque asociada a una
de las variantes referidas —resolucion o cumplimiento forzado—, como a
ninguna de ellas, sin perjuicio que para ponderar esta pretension resulta
indispensable vincularla con el hecho en que se le hace descansar.

Entonces, ante la entidad independiente que la ley prevé en general,
no existen razones para vincularla de manera determinante con cada una
de aquellas acciones de resolucion y cumplimiento, como tampoco para
entenderla accesoria a las mismas. Y es que no debemos olvidar que en la
responsabilidad contractual, la indemnizacién cumple la funcion de colo-
car al acreedor en la misma posicién econémica que tendria de haberse
cumplido el contrato y es asi como cobra sentido la mencion al ‘cumpli-
miento por equivalencia’ a que alude la actora en su demanda, entendida
como una reparacion integral del acreedor. (...)

En suma, la opcion ejercida por la acreedora de demandar directa-
mente la indemnizacion de los perjuicios derivados del incumplimiento
del contrato, se presenta entonces como un remedio valido y propio de la
autonomia indemnizatoria por incumplimiento de un contrato bilateral,
debiendo descartarse el acusado quebrantamiento de los articulos 1545,

1672 y 1873 del Codigo Civil”.

Es solo una vez asentada la procedencia y pertinencia del ejercicio exclusivo
de la indemnizacion de danos que la Corte se pronuncia sobre el capitulo pri-
mero y segundo de la impugnacion, relativa al onus probandi'y al lucro cesante.

Respecto del primero sostiene que la infraccion del art. 1698 se configu-
raria en la medida que la sentencia pronunciada hubiere modificado el peso
probatorio, esto es, si ella obligara a una de las partes a probar un hecho que
corresponde acreditar a la contraparte, lo que no ha ocurrido en la especie,
precisando que el cuestionamiento del recurrente alude mas bien a la califi-
cacion juridica que de los hechos hizo la Corte de Apelaciones de Santiago.
En tal sentido sostiene, en la dltima parte del considerando décimo segundo,
lo siguiente:
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“Y es asi como se constata que el cuestionamiento del recurrente no ata-
fle, en realidad, a la distribucién de las cargas probatorias, y ni siquiera
al proceso de valoracion de las evidencias, sino que ataca, finalmente, el
ejercicio de subsuncion de los presupuestos facticos al marco normativo
aplicable, y mas en concreto, al concepto juridico de dafio emergente;
dicho de otra forma, ataca la calificacion juridica de los hechos”".

Tratandose del segundo, en los considerandos décimo tercero y décimo
séptimo senala que el crédito que posee Cathay en contra de EVT, cuyo origen
es el incumplimiento contractual de SQM, efectivamente reviste esta calidad,
dado que el monto adeudado a Cathay Import AS ha acrecentado el pasivo
social, disminuyendo su patrimonio neto, provocando un empobrecimiento real
y efectivo en tanto deuda vigente, perfilandose como un dano actualy cierto,
toda vez que ya ha operado y como subsiste en el patrimonio de la actora debe
indemnizarse para restablecer el equilibrio entre las partes. Asi, en la Gltima
parte del considerando décimo séptimo, se lee lo siguiente:

“En efecto, la sola circunstancia de que la suma que se esgrime como per-
juicio emergente atin no haya sido desembolsada no le resta certidumbre,
pues lo que importa es que no exista duda sobre la existencia del dafio,
siendo esa certeza el presupuesto indispensable para su resarcimiento”'®.

Con todo, y sin perjuicio del correcto razonamiento de la Corte a prop6-
sito del dafio emergente, al explorar el topico del dafo contractual incurre en
dos imprecisiones conceptuales que es necesario destacar. La primera es la
nocion de previsibilidad del dafio consignada en el art. 1558 del Codigo Civily, la
segunda, la distincion del interés positivo o de cumplimientoy el interés negativo o
en la confianza, introducidos por el movimiento de modernizacion del derecho
de obligaciones y contratos.

Respecto de la previsibilidad, nuestra doctrina mas reciente, examinando
el origen y justificacion histérica de la regla del art. 1558 y las fuentes de aque-
1la', asi como la nocion de “esfera de proteccion o ambito de resguardo del
contrato”®, ha superado la idea segun la cual ella pretende designar —como
precisa la sentencia—, la representacion que tuvieron las partes al momento de la
celebracion del contrato del dano que el incumplimiento produciria, entendien-
do, como lo ha precisado Antonio Manuel Morales Moreno?, que ella alude

7 Considerando décimo segundo, EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2020).

8 EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2020).

19 SAN MARTIN (2014), pp. 649-668.

? Por todos DE 1.a Maza (2016), pp. 553-583 y DE 1A Maza (2018), pp. 275-309.

2 MoraLEs (2011), pp. 286-287, aduciendo como argumentos los antecedentes historicos
del art. 1558, el hecho de que el fin de proteccion del contrato lo determina la autonomia de
la voluntad y no una norma dispositiva y que tal interpretacion evita imputar dafios previsibles
al tiempo de contratar en casos en que el contrato, adecuadamente interpretado, no permitiria
imputarlos, 0p. cit., pp. 280-282 y 287-288. Una sistematizacion de la doctrina nacional que oscila
entre ambos significados en DE LA Maza (2016), pp. 566-572.
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ala asuncion o aceptacion del riesgo por el deudor a aquella época”, concibiendo
asi al art. 1558 como norma enunciativa (que remite a lo que dispone el contrato),
premisa que ha acufiado nuestra judicatura en algunas ocasiones®.

En lo que concierne al interés positivo o en el cumplimiento dicho tribunal lo
confunde, como se advierte en el considerando décimo sexto?* con el interés “en
la confianza”, en circunstancias que el primero es propio de la indemnizacion
contractual, a diferencia del segundo —también denominado “interés nega-
tivo”, que constituye la regla general trataindose de la fase precontractual®, si
se adhiere a la tesis que postula que podria configurarse una excepcioén tra-
tandose de la ruptura de las tratativas preliminares si el motivo radica en pri-
var al otro negociante del beneficio cierto que la celebracion del contrato le

podia reportar®.

IV. LA NECESARIA REFUTACION DE LOS ARGUMENTOS DOCTRINARIOS TRADICIONALES
RESPECTO DE LA IMPROCEDENCIA DE LA AUTONOMIA DE LA INDEMNIZACION
POR INCUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION DE DAR,

LA DISTINCION ENTRE CUMPLIMIENTO E INDEMNIZACION
Y EL RECURSO A LA OPCION APARENTE Y REAL DEL ACREEDOR

Como se advierte de lo apuntado en el apartado precedente, el razonamiento
de la Corte Suprema es acertado, pues, recogiendo las premisas asentadas desde
Opazo Lamana con Inmunomeédica Laboratorio Limitada el 2010 y replicadas
en fallos posteriores, invoc6é como argumentos la libre opcion del acreedor, el
principio de reparacion integral, la independencia de la acciéon indemnizatoria
y la interpretacion logica del art. 1489 del Codigo Civil?. Pero no es del todo
completo, pues en un caso tan relevante como este la argumentacion deberia
haber sido mas acabada, toda vez que constituye el supuesto en que histéri-
camente se ha controvertido a ultranza la procedencia de la indemnizacion
autonoma: el incumplimiento de una obligacion de dar.

22 Ast lo hemos consignado en Lopez (2017), pp. 316-317 y Lorez (2019b), pp. 185-186, co-
mentarios realizados con ocasion de las sentencias Bustos Valdés con Lombardi (2016) y Saavedra
con Colegio Santa Cecilia y Congregacion de la Preciosa Sangre Chilena (2019) en esta misma
revista en los n.”*28 y 33.

2 Un acucioso analisis en DE LA Maza (2018), pp. 275-309.

2t Parece tratarse de un error de transcripcion, pero, por lo mismo, debe aclararse. En
efecto, el tribunal citando a Juan Ignacio Contardo alude al “interés positivo o de “confianza”
como contrapuesto al “interés negativo o de “expectativa”, en circunstancias que la sinonimia
que establece el autor es claramente la inversa, CONTARDO (2015), p. 300.

% Una sintesis en LorEz (2018a), pp. 243-292.

20 MORALES (2014), p. 231. Un examen jurisprudencial de la ruptura injustificada de las tra-
tativas preliminares en Chile en LopPEz (2018b), pp. 31-81.

¥ Argumentos contenidos en P1zarro (2007a), pp. 215-217, Barros (2008), p. 409 y LoPEz
(2010), pp. 88-97 y 99-113.
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Y es que, a pesar que en todos los casos en que ha admitido la indemni-
zacion exclusiva por incumplimiento contractual nuestro maximo tribunal ha
reiterado:

“esta Corte Suprema ha reconocido la independencia y autonomia de las
acciones indemnizatorias, sean estas moratorias o compensatorias, las que
cualquiera sea la naturaleza del objeto de la prestacion, pueden impetrarse
en forma exclusiva”?,

ain existen algunos litigantes que discuten su procedencia®. Ello probable-
mente se explique porque desde antiguo se ha indicado que el art. 1489 regula
el incumplimiento de una obligacion de dar® o por la conveniencia que tal
alegacion les reporta en el caso concreto, y porque el razonamiento de la Corte
Suprema —en todas las sentencias en que se ha pronunciado respecto de la
autonomia de la accién indemnizatoria— aparece un tanto general respecto
la inejecucion de tales obligaciones y no precisa que dicho precepto alude a
un supuesto mucho mas amplio: el incumplimiento de un contrato bilateral.

Por otro lado, los fallos que se han pronunciado sobre su procedencia tam-
poco han sido tan elocuentes, pues han focalizado la atencién en el movimiento
de modernizacion de las obligaciones y contratos, como ocurri6 en Zorin
S.A. con Compaiia Siderargica Huachipato S.A. o simplemente han evitado
pronunciarse sobre la aplicacion del art. 1489 del Codigo Civil, desplazando la
atencion al art. 1553, cual es el caso de Laboratorio de Control Técnico Llai
Llai con Celestron Ltda.

En efecto, en el primero se admiti6 la autonomia de la indemnizacion, pero
se fall6 con cargo a los arts. 1590 y 1591, confundiéndose la indemnizacion
con el cumplimiento y diluyéndose, por consiguiente, tal autonomia, en cir-
cunstancias que se trata de medios de tutela distintos®, equiparacién que nos
reconduce a la clasica distincion entre id quod interesty aestimatio rei** que abor-
daremos en apartado subsiguiente. En el segundo, en cambio, el tribunal
absorbi6 en el incumplimiento de una obligacién de hacer la inejecucion de

% Véase el considerando décimo cuarto de la sentencia Opazo Lamana con Laboratorio
Inmunomédica Ltda. (2010), séptimo de la sentencia Asociacion de Productores de Huevos
de Chile con Banco de Chile (2011), duodécimo de la sentencia Toro Fuentealba con Concha
Sandoval (2012) y cuarto de la sentencia Reyes Valdivia con Escuela de Tripulantes y Portuaria
(2012). Un analisis de todos ellos en Lorez (2014), pp. 163-171.

2Y voces dogmaticas en igual sentido, pero minoritarias. Véase PoLir (2016), pp. 762-772.

% Véase ALESSANDRI, SOMARRIVA y VoDaNovic (2004), pp. 259-260, PENAILILLO (2003),
pp- 433-434, Fuevo (2004), pp. 347-348, Ramos (2008), pp. 239-242 y ABELIUK (2010), p. 813,
quien en la edicion posterior, admite que el precepto no ha dicho eso y que puede ocurrir que
“el contrato haya terminado por otro capitulo y que proceda la indemnizacién de perjuicios”,
ABELIUK (2014), pp. 670-671.

3t Lopez (2015), pp. 155- 160 y CorraL (2020).

32 Considerando décimo de Zorin S.A. con Compaiiia Sidertrgica Huachipato S.A. (2012).
Un razonamiento similar en VIDAL (2014), pp. 711-742.
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una obligacion dar, evitando pronunciarse sobre el alcance del art. 1489, lo
que podria inducir a pensar que la procedencia de la indemnizacién auténo-
ma por incumplimiento de una obligacion de dar no esta tan asentada en la
Corte Suprema®.

Miradas las cosas desde esta perspectiva, esta era la oportunidad para
agregar argumentos o premisas adicionales a los generales esgrimidos en
casos anteriores para explicar los motivos por los cuales, mas alla del adagio
“donde existe la misma razon debe existir la misma disposicion”, procede el
ejercicio exclusivo de la indemnizacion de danos frente al incumplimiento de
las obligaciones de dar. Mas aun si la controversia versé en este caso sobre la
vulneracion de los arts. 1545, 1672 y 1873 y como ella habria incidido en lo
sustantivo del fallo.

Pues bien, tales argumentos, a nuestro juicio, son los siguientes:

i) larefutacion de los argumentos tradicionales para negar la indemni-
zacion auténoma tratandose del incumplimiento de las obligaciones
de dar,

ii) la necesaria distincion entre el cumplimiento y la indemnizacion y

iii) la opcion real y la opcion aparente del acreedor en favor de la in-

demnizacion de danos.

1. La refutacion de los argumentos tradicionales para negar
la indemnizacion autonoma tratindose
del incumplimiento de las obligaciones de dar

Una primera premisa a la que deberia haber recurrido la Corte Suprema
para justificar la procedencia de la indemnizacién auténoma era exponer los
argumentos invocados por nuestra doctrina tradicional que sirvieron para
desestimarla en el periodo comprendido desde el 18 de mayo de 1900°** y el
30 de octubre de 2012* y refutar su procedencia.

Dichos argumentos son, como lo hemos apuntado en otro sitio*, al menos
cuatro. El primero sefiala que si se acoge la indemnizacion auténoma la obli-
gacion se transformaria en alternativa. El segundo indica que el legislador en
el art. 1537 del Codigo Civil excepcionalmente ha otorgado al acreedor de las
obligaciones de dar el derecho de optar por la indemnizacion en la clausula
penal, lo que confirma que la regla general es que dicha opcién no procede.
El tercero sostiene que el art. 1672 del referido Codigo faculta al acreedor a
demandar el precio, en el evento que la cosa se destruya por culpa del deudor,
lo que evidenciaria que lo que debe pedirse es el cuamplimiento de la obliga-

% Sobre ambos véase, respectivamente, LOPEZ (2014), pp. 173-178 y 187-190.

3 Mac Auliffe y Compaiiia con Salinas (1900).

% Zorin S.A. con Compaiiia Sidertrgica Huachipato S.A. (2012).Una sintesis de la juris-
prudencia pronunciada en ese periodo en LopEz (2014), pp. 143-151.

% Lopez (2014), p. 148.
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cion. El ultimo postula que si se admitiera que el acreedor demande la sola
indemnizacion de danos se infringiria el principio de la fuerza obligatoria del
contrato consagrado en el art. 1545, el principio de conservacion de los actos
juridicos y el principio de identidad del pago®.

Lo cierto es que si se analizan con detencion estos argumentos se advierte
que no son acertados. En efecto, y como lo indica Guillermo Correa, no es
correcto el argumento segun el cual la obligacion deviene en alternativa, dado
que esta nace con dos o mas objetos debidos, caso en el cual la facultad de
optar surge como un derecho, a diferencia de lo que sucede cuando el acreedor
puede escoger entre uno u otro medio de tutela, pues ella emana del incum-
plimiento. A ello se agrega que de conformidad al art. 1500 inciso segundo del
Codigo Civil, 1a facultad de optar en las obligaciones alternativas corresponde
al deudor, a menos que se haya pactado lo contrario, lo que no ocurre en el
caso que venimos comentando, ya que la opcion es del acreedor?.

En lo que concierne a la opcion del acreedor, una revision del Codigo Civil
confirma que este adhiere a un sistema de libre opcion y no de opcion jerar-
quizada, de modo que tampoco seria un argumento plausible sostener que la
opcion es excepcional®. Asi, Alvaro Vidal admite la opcién entre el cumpli-
miento especifico y la indemnizacion atendida la falta de norma expresa que
establezca una prelacion entre ambas, el hecho de que la objetiva posibilidad
de la prestacion no garantiza al acreedor la satisfaccion de su interés especifi-
co y la circunstancia que la opcion de cumplir in natura pertenece al deudor
y el acreedor puede escoger entre diversos remedios contractuales. Incluso,
refiriéndose a este topico precisa que el art. 1672 no establece la primacia del
cumplimiento especifico, sino que priva al acreedor de este en razon de la
objetiva imposibilidad, reconociéndole como tnica opcién la indemnizacion
de danos*, desvirtuando asi el argumento al que nos referimos mas atras segin
el cual dicho articulo solo lo faculta para demandar el cumplimiento.

Es mas, a través de un ejercicio de interpretacion de determinadas normas
relativas al incumplimiento de una obligacién de dar, se puede arribar a la
conclusion que el legislador faculta al acreedor para optar por la indemniza-
cion exclusiva. En efecto, el inciso segundo del art. 1590 admite tal opcion en
caso de ejecucion imperfecta de una obligacion de dar, opcién que también
consagra el art. 1814 en el evento que falte una parte considerable de la cosa
vendida al tiempo de perfeccionarse el contrato de compraventa y el art. 1537
en el supuesto que se pacte una clausula penal para garantizar el cuamplimiento
de una obligacion de dar*.

7 Véase ALESSANDRI, SOMARRIVA y VoDANoOVIC (2004), p. 259, Fueyo (2004), pp. 353-354
y Ramos (2008), pp. 239-242.

3 CorrEA (1933), pp. 91-93.

% En lo que concierne a este derecho véase Lopez (2015), pp. 259-279.

9 VDAL (2007), p. 527.

# Lopez (2014), p. 151.
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Por otro lado, no existiria infracciéon al principio de fuerza obligatoria, toda
vez que como lo ha sefialado un destacado sector de la dogmatica francesa*
—y en la nuestra Carlos Pizarro*-, el principio de fuerza obligatoria del contrato
debe reinterpretarse, entendiendo que tal principio no impone la necesidad
de cumplirlo, sino que otorga al acreedor la facultad para escoger el medio de
tutela que estime pertinente para satisfacer su interés contractual. Tal enfoque
el que ha permitido descartar la primacia del cumplimiento especifico como
remedio contractual y reconocer la procedencia de otros medios de tutela,
en tanto concurran sus presupuestos de aplicacion. Asi las cosas, tampoco se
vulneraria el principio de identidad del pago, pues el ejercicio auténomo de
la indemnizacion seria, en razon de la satisfaccion del interés del acreedor,
una calificada excepcion al art. 1569 inciso segundo, ni el principio de conserva-
cion del acto juridico, toda vez que uno de los efectos de la autonomia de la
indemnizacion es precisamente ese*’.

Por otra parte, hay que considerar que la opcion en favor de un medio de
tutela es un derecho del acreedor y que el art. 12 del Cédigo Civil dispone que
podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes con tal que miren al
interés individual del renunciante y no esté prohibida su renuncia. Pues bien,
no existe norma en dicho Codigo que prohiba al acreedor de una obligacion
de dar renunciar a su derecho de optar por el cumplimiento especifico o la
resolucion. Asimismo, el legislador no ha prohibido interponer la acciéon
indemnizatoria en forma auténoma tratandose del incumplimiento de una
obligacion de dar y sabido es que en el derecho privado puede hacerse todo
aquello que el legislador no prohibe®.

Por consiguiente, no resulta convincente negar al acreedor de una obli-
gacion de dar el derecho a optar en favor de la indemnizacion de danos in-
vocando la ausencia de una norma general que le reconozca tal derecho, no
solo porque este razonamiento contraviene el principio de reparacion integral
de la indemnizacion y desconoce la libre opcion del acreedor*, sino porque,
ademas, no existe ninguna razén que justifique que ella solo proceda para el
incumplimiento de las obligaciones de hacer y no hacer. En efecto, donde existe
la misma razon debe existir la misma disposicion.

2 Por todos LATTHIER (2004), pp. 91-92 y TALLON (1994), p. 235.

8 Przarro (2006), p. 249.

# Lorez (2014), pp. 176-178.

> Asi se ha pronunciado la Corte Suprema en aquellas sentencias en que ha admitido la
autonomia de la indemnizacién, véanse las sentencias Agroindustria San Vicente S.A. con
Exportadora Aconcagua Ltda. (2009), la sentencia Opazo Lamana con Laboratorio Inmuno-
médica Limitada (2010), Asociacion de Productores de Huevos de Chile con Banco de Chile
(2011), Toro Fuentealba con Concha Sandoval (2012) y Reyes Valdivia, Rodrigo con Escuela de
Tripulantes y Portuaria (2012).

6 Lopez (2010), pp. 93-103.



JuLio 2020 OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD CIVIL

2. La necesaria distincion entre cumplimiento e indemnizacion
y el recurso a la unidad de la indemnizacion de dafios

La segunda premisa a la que hubiera sido de utilidad recurrir en la sentencia
que venimos comentando es la necesaria distincion entre pretension de cum-
plimiento especifico y la indemnizacion de danos, fijando, a propésito de esta
ultima, el sentido y alcance de la aestimatio rei'y el id quod interest, entendiendo
equivalen, respectivamente, al dafio intrinseco y dafio extrinseco.

Tal diferenciacion es relevante, pues el demandante no solo subordina la
dependencia de la indemnizacién al art. 1545 aduciendo que el contrato debe
cumplirse en la forma convenida —argumento del que ya nos hemos hecho cargo
en el apartado precedente—, sino a la idea de que el cumplimiento por equivalencia
equivale a la indemnizacién de danos, en circunstancias que como lo referimos
en otro sitio’”” y acertadamente lo destaca Hernan Corral*®, el cuamplimiento es
un medio de tutela distinto a la indemnizacién. En efecto, el primero procede si
existe cumplimiento, la prestacion atin es posible y siempre que no sobrevenga
algin limite a su procedencia, como la excesiva onerosidad de la prestacion y
el caracter exclusivamente personal de la prestacion®. En cambio, la segunda
requiere cumplimiento, imputabilidad, mora, danos y relaciéon de causalidad
entre estos y la inejecucion contractual.

El demandante solo reclama los dafios derivados del incumplimiento y no el
valor de la prestacion, de modo que el demandado no puede pretender que di-
cha indemnizacién acceda a tal valor, cualquiera sea la calificacion juridica que
le atribuya a este tltimo ni que concederla infrinja lo dispuesto en los arts. 1672
y 1873 del Codigo Civil*. Distinto hubiera sido que reclamara ambos, porque
en tal caso la Corte se habria visto enfrentada a la clasica discusion en torno
a si la aestimatio rei es, desde una perspectiva juridica, un cumplimiento por
equivalencia’* —supuesto en el que la indemnizacion solo estaria constrefida a
aquellos dafios que exceden el valor de la prestacion, restringiéndose los casos
en que deviene como auténoma®- o un dasio intrinseco como se ha abogado
por la civilistica mas moderna®.

Estimamos que existen al menos tres argumentos para sostener que la in-
demnizacion comprende el valor de la prestacion (dafio intrinseco) y los dafios

¥ Lopez (2015), pp. 155-160.

48 CORRAL (2020).

¥ Sobre tales limites véase Pizarro (2014), pp. 203- 219, LorEz (2015), pp. 138-149 y Bana-
MONDES (2018a), pp. 177-227.

% Que como hemos dicho mas atras a proposito del art. 1672 y oblicuamente trataindose
del art. 1873 —pues replica el tenor del 1489 en la compraventa— no establecen una preferencia
del cumplimiento por sobre la indemnizacion.

St Garica (1959), p. 11 y ss., FUEYO (2004), pp. 342-343, MEzA (2007), p. 119 y ABELIUK (2010),
pp- 810-811.

52 CONTARDO (2014), pp. 266-268.

% MORALES (2006), pp. 48-50, P1zarro (2007a), pp. 210-212, Diez-Prcazo (2008), pp. 781-782,
SANCHEZ (2010), pp. 1728-1756, VIDAL (2011), pp. 765-768 y Lopez (2015), pp. 167-173.
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que exceden dicho valor (dafio extrinseco)*, advirtiéndose una unidad de la
indemnizacion’®. En primer lugar, la distinciéon que realizan los preceptos de
nuestro Codigo Civil entre el precio de la cosa y los danos por incumplimiento
no es concluyente, pues el art. 1678 considera dicho precio como dano’. Por
otro lado, el equivalente pecuniario constituye una manifestacion de la tutela
resarcitoria, dado que, al igual que la indemnizacion de danos, pretende dejar
al acreedor en la misma situacion que se encontraria si el contrato se hubiera
cumplido en la forma acordada por las partes, al menos en lo que concierne
al valor de la prestacion. Finalmente, resulta inadmisible sustentar la dualidad
aestimatio rei e id quod interest, pues, si bien puede inferirse de determinados
preceptos del Codigo Civil, estos no evidenciarian una intencion del legislador
de establecer una bifurcacion del régimen indemnizatorio, sino que seria un
vestigio histérico del tratamiento que recibia esta materia en el derecho romano,
como consecuencia de su sistema de acciones”.

Admitir tal unidad indemnizatoria no solo permite al acreedor alcanzar
la reparacion integral del daiio, sino afirmar que la indemnizacioén persigue
una funcion de satisfaccion en equivalente del interés en la prestacion y reparatoria
propiamente tal y no la funcion de cumplimiento por equivalencia e indemni-
zatoria que sostiene el demandado. En efecto, la indemnizacion desplegaria
una funcién de reparacion y otra funcién de cumplimiento en equivalente,
abarcando los dafios consecutivos al incumplimiento (dafios extrinsecos a la
prestacion o dafios consecuenciales) y los inherentes a este (dafios intrinsecos,
dafios consustanciales o valor de la prestacion debida). La indemnizacion, por
consiguiente, no se restringiria al valor de la prestacién o a una suma represen-
tativa de esta, sino que comprenderia también el dafio que excede dicho valor,
con independencia de que recaiga en bienes distintos al objeto del contrato o
en la persona del deudor.

Lo cierto es que la Corte no repara en ninguna de estas disquisiciones
dogmaticas ni realiza dos precisiones que hubieran sido de gran utilidad para
asentar mas acabadamente la procedencia de la indemnizacion frente al incum-
plimiento de una obligacién de dar. En efecto, como lo apunta Hernan Corral®,
no corrige la confusién entre cuamplimiento por equivalencia e indemnizacion
en el considerando décimo que transcribimos mas atras, aun cuando parece

*t Distincion que encuentra su origen en el Digesto 19,1,21,3 de Paulo, pues en este pasaje
distingue el interesse circa rem o intrinsecum'y el interesse extra rem o extrinsecus.

% Sustentada por los autores indicados en la nota 53.

% Abogando por esta distincion BARaONA (1997), p. 159 y BUSTAMANTE (2005), p. 109. Sin
embargo, el tenor del art. 1678 a propésito de la pérdida de la cosa que se debe da a entender
que el precio seria una partida indemnizable y que habrian otras distintas de este, diluyéndose el
argumento segun el cual el Codigo distinguiria el precio de la cosa y la indemnizacioén, ALCALDE
(2012), p. 70 y LorEz (2014), p. 160.

5 MORALES (2006), p. 48. Una idea similar, pero aplicada al derecho chileno, en BAHAMONDES
(2018b), pp. 611 a 619.

% VIDAL (2014), pp. 718 y 719 y Lopez (2015), pp. 162-163.

% CORRAL (2020).
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adherir a ella, pues otorga la indemnizacion auténoma al demandante. Por otro
lado, no rectifica la funcion de la indemnizacion en el considerando undécimo
—que también reprodujimos con antelacién—, sino que tan solo precisa, citando
a Alvaro Vidal, que en la responsabilidad contractual

“la indemnizacién cumple la funcién de colocar al acreedor en la misma
posicion econémica que tendria de haberse cumplido el contrato y es asi
como cobra sentido la mencion al ‘cumplimiento por equivalencia’ a que
alude la actora en su demanda, como una reparacién integral del acree-
dor”®.

3. La opcion real y la opcion aparente del acreedor
en favor de la indemnizacion de dafios

Ladltima premisa que resultaba pertinente invocar en este caso es que inclinarse
por la indemnizacién auténoma siempre es una opcién para el acreedor, con
independencia de que ella sea real o aparente, toda vez que una de las alega-
ciones del recurrente es que aquella no procede, dado que esta restringida a
los contratos en que es “imposible la resolucion o el cumplimiento, lo que no
acontece en la compraventa”.

Mas alla de lo incorrecto de dicha aseveracion —pues en dicho contrato
procederan tales medios de tutela en la medida que concurran sus requisitos—,
el tribunal deberia haber expresado en forma mas explicita —pues lo hace
oblicuamente en el considerando undécimo® -, que la insatisfaccion del acreedor
derivada del incumplimiento abre en su favor un derecho de opcion entre los
diversos medios de tutela. Dicho de otra forma, tal derecho es suceddneo al de-
recho de crédito, porque, si bien el acreedor puede exigir el cumplimiento de
la prestacion convenida, el deudor no se obliga a prestar, sino a garantizar el
derecho de crédito con su actividad, a través de la ejecucion de las prestaciones
o conductas que resulten necesarias a tal efecto. Por consiguiente, si se verifi-
ca el incumplimiento, el acreedor, en cuanto titular del derecho subjetivo de
crédito, podra optar entre los diferentes medios de tutela que el ordenamiento
juridico contempla en su favor, salvo que se infrinjan sus limites sustantivos o
procedimentales®.

Pues bien, tal opcion puede ser aparente o real. La primera se advierte en
aquellos casos en que la indemnizacién deviene como tnico medio de tutela
posible para el acreedor, como acontece cuando falta uno de sus presupuestos,

% EVT Consulting SpA con Nitratos de Chile S.A. (2020).

5t Al referir que el legislador no ha prohibido la accion indemnizatoria que “en mejor forma
repare integralmente el dano derivado del incumplimiento”.

%2 Los limites sustantivos son la buena fe y el interés del deudor -LopEz (2015), pp. 113-
125-y el procedimental esta representado por la carga del acreedor de seleccionar la accion
por la cual demanda, procurando la compatibilidad de sus pretensiones, LARROUCAU (2015), pp.
273-274, 277 y 279.
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no es posible impetrarlo® o se verifica el vencimiento de un término esencial.
La segunda, en tanto, se configura cuando procediendo todos los medios de
tutela, el acreedor se inclina por aquel que estima satisface de mejor forma su
interés contractual®*.

Y es precisamente este tltimo supuesto el que se verifica en el caso objeto
de este comentario, toda vez que era inoficioso que pidiera el cumplimiento de
la orden de compra si tenia que hacer frente a la demanda de danos de Cathay
Import AS y tampoco le servia la resolucién del contrato, dado que, como
apunta Hernan Corral, las obligaciones de ambas partes estaban pendientes
y no era necesario proceder a las restituciones®.

Pero tal circunstancia no obsta a que existan supuestos en que el acreedor,
procediendo todos los medios de tutela, decida inclinarse por la sola indemniza-
cién, porque desde una perspectiva econémica le es mas conveniente. Entender
lo contrario equivaldria a relativizar su autonomia®, en circunstancias que su
aceptacion permiti6 superar los problemas que se presentaban en la época
en que prevalecia la teoria clasica o tradicional que postulaba su accesoriedad
0 dependencia al cumplimiento o resolucion, cuales eran la restriccion injustificada
del derecho de opcion, la insatisfaccion del interés del acreedor, la desestima-
cion judicial de la tutela resarcitoria y la inaplicabilidad de la Convencion de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias cuando el acreedor
demandaba la sola indemnizacion®.

Concordamos con los argumentos generales que ha invocado la Corte
Suprema desde el afio 2010 a la fecha y que ha asentado una teoria que se
hacia cada vez mas necesaria, pues mas alla que existan casos de autonomia apa-
rente—esto es, supuestos en que se demanda la indemnizacion exclusiva, en cir-
cunstancias que en estricto rigor la indemnizacién acompaia el cumplimiento
o la resolucién—, dicho tribunal ha concedido la indemnizacién en supuestos
que bajo la vigencia de la doctrina clasica hubiera sido impensado. Ese, sin
duda, ha sido un gran avance de la tltima década.

Pero estimamos que para que se supere la discusion en torno al incumpli-
miento de las obligaciones de dar se hace necesario incorporar estas tres pre-
misas que hemos venido analizando, porque permiten delinear correctamente
la diferencia entre el cumplimiento especifico y la indemnizacién, precisar la
funcién y alcance de esta ultima y reconocer la opcion en favor de ella como
un derecho del acreedor. Solo asi podremos transitar desde un cambio de pa-

% Asi aconteci6 en Zorin S.A. con Compaiiia Siderargica Huachipato S.A. (2012), pues la
entrega de los rodillos estaba cumplida y parte de ellos ya estaban cortados, de modo que no
podian solicitarse la resolucion del contrato.

%t Un analisis en Lopez (2015), pp. 150-154.

9 CORRAL (2020).

%6 Efecto que también se advierte si se adhiere a la premisa segtn la cual la subsanacion del
incumplimiento operaria como limite a la autonomia de la indemnizaciéon —VIpaL (2018)-, a la
que no adherimos por las razones expresadas en LoPEz (2019a), pp. 143-147.

% Una revision de estos problemas en Lopez (2015), pp. 60-82.
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radigma jurisprudencial al que aludimos hace algunos anos® a una contundente
realidad a proposito de la inejecucion de dichas obligaciones.
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