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LOS CRITERIOS DE INTERES CONTRACTUAL POSITIVO Y
NEGATIVO EN LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS DERIVADA
DE RESOLUCION CONTRACTUAL

JUAN IGNACIO CONTARDO GONZALEZ"

RESUMEN: El presente trabajo propone analizar la indemnizacién de
perjuicios en caso de resolucién por incumplimiento bajo los criterios in-
demnizatorios de interés positivo y negativo. Se intenta demostrar que en
el caso de resolucién por inejecucién el interés contractual indemnizable
en el Cédigo Civil es el interés positivo.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad civil contractual — resolucién
por incumplimiento — indemnizacién de perjuicios — interés contractual
positivo — interés contractual negativo.

THE CRITERION OF POSITIVE AND NEGATIVE CONTRACTUAL
INTEREST IN THE COMPENSATION FOR DAMAGES DERIVED
FROM A CONTRACTUAL RESOLUTION

ABSTRACT: 'This article analyzes damage compensation in case of
breach of contract resolution under the positive and negative indemnity
interest criteria. It intends to prove that in case of resolution for nonper-
formance the compensating contractual interest in the Civil Code is the
positive interest.

KEY WORDS: contract liability — breach of contract resolution —
damage compensation — positive contractual interest — negative contract
interest.

La distincién entre interés contractual positivo y negativo como cri-
terio de avaluacién del dafo indemnizable por incumplimiento de con-
trato parece provenir del common law. Ella aparece en el cldsico articulo
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de Lon Fuller y William Perdue, 7he reliance interest in contract damages,
publicado entre los afios 1936 y 1937 en Yale Law Journal', basada en la
distincién que habia hecho para la responsabilidad precontractual Rudolf
von Thering?.

Fuller y Perdue distinguen tres clases de intereses indemnizatorios
por incumplimiento de contrato: El expectation interest, o interés contrac-
tual positivo; el reliance interest, o interés contractual negativo; y el resti-
tution interest o interés restitutorio.

Fuller y Perdue estiman que los perjuicios basados en el expectation
interest consisten en “colocar al demandante en una posicién similar
como si el demandado hubiera cumplido su promesa™. El reliance interest
tiene por “objeto colocarlo [al demandado] en una posicién similar como
lo estaba antes de que la promesa se hubiese celebrado™. Por ultimo, el
interés restitutorio tiene por objeto evitar que el contratante incumplidor
obtenga una ganancia o beneficio por el efecto de la inejecucién del con-
trato’.

Tal como se puede apreciar, los conceptos de interés positivo y nega-
tivo permiten determinar cudl es la medida del dafio contractual indem-
nizable. Dicho de otra forma, en qué momento el juez debe colocar su

FuLLer, Lon / PErDUE, William (1936-1937). “The reliance interest in contract damages”.

Yale Law Journal, vol. 46, pp. 52-96 y 373-420. Del common law, la distincion pasa a los

derechos de tradicién codificada: GENicoN, Thomas (2007). La resolution du contrar pour

inexécution. Paris: L.G.D.]., p. 722; LarTHIER, Ives-Marie (2007). Etude comparative des

sanctions de inexecution du contrat. Paris: L.G.D.]., p. 158; PANTALEON, Fernando (1989).

“Resolucién por incumplimiento e indemnizacién”. Anwuario de Derecho Civil, vol. 42

N° 4, pp. 1143-1168, pp. 1148-1149. A pesar de las diferencias entre los sistemas resoluto-

rios del common law y de tradicién continental, las referencias al sistema anglosajon se jus-

tifican porque en ambos casos se concede la facultad del acreedor para resolver o terminar
el contrato (o bien, solicitarlo por via judicial), y la consecuente posibilidad de demandar
por perjuicios: TREITEL, G. H. (1995). The law of contract. London: Sweet & Maxwell, pp.

762 y ss.; FarRNswoRrTH, E. Allan (2004). Contracts. 42 ed. New York: Aspen Publishers,

pp. 562y ss.

2 IHERING es citado expresamente: FULLER / PERDUE (1936-1937) notas 54 a 56. Segtin IHE-
RING la base de expectativas razonables que genera la no celebracién del contrato, permitiria
accionar por perjuicios en sede contractual. Los dafios no se centrarfan en lo que le hubiera
reportado al futuro acreedor el cumplimiento de la promesa, sino en los danos relativos a
gastos y expensas con ocasion de la celebracién del contrato. Lo que configura la indemniza-
cién del interés negativo o de confianza. Al respecto, véase ZIMMERMANN, Reinhard (1996).
The law of obligations. New York: Oxford University Press, pp. 244-245; BARRIENTOS ZAMO-
RANO, Marcelo (2008). Darios y deberes en las tratativas preliminares de un contraro. Santiago:
LegalPublishing, pp. 8-14.

3 FuLLER / PERDUE (1936-1937) 54 [Traduccion libre del autor]. Dice el texto original: “Here
our object is to pur the plaintiff in as good a position as he would have occupieds had the defen-
dant performed his promise”.

4 FuLLer / PERDUE (1936-1937) 54 [Traduccidn libre del autor]. Dice el texto original: “Our
object is to pur him in as good position as he was in before the promise was made”.

> En el presenten estudio solo se estudiardn los criterios de interés positivo y negativo, dejan-

do de lado el estudio del interés restitutorio por exceder los limites de esta exposicién.
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mirada para efectos de determinar el perjuicio contractual: si al momento
de la celebracién o del incumplimiento del contrato.

En términos generales, la concepcién que es favorable a la indem-
nizacién del interés positivo es concordante con una cierta visién fun-
cionalista del contrato. Esto es, los dafios resultantes de la infraccién del
contrato guardan correspondencia con la esperanza que se tenga sobre la
utilidad que la ejecucién del contrato representa para el acreedor®. Una
optica funcionalista permite sehalar que a partir del incumplimiento seria
posible medir la expectativa de cumplimiento en dinero.

Por el contrario, el interés negativo como criterio de avaluacién de
los dafios contractuales se muestra ttil en una esfera de la ineficacia del
contrato’. El acreedor, al buscar la liberacién del contrato por el evento
de la resolucién (o efecto liberatorio), no podria, en principio, reclamar
los perjuicios por la expectativa de cumplimiento, puesto que su interés
actual en el contrato se reduce a la resolucidn, esto es, a la extincién de la
relacién contractual. De esta suerte, los perjuicios que podria cobrar solo
serfan aquellos que sufre con ocasién de la celebracién del contrato, prin-
cipalmente los gastos que implicé la oportunidad de contratar.

En el presente trabajo se estudiard la aplicacién de estos criterios in-
demnizatorios en la resolucién por incumplimiento en el derecho nacio-
nal. El articulo 1489 del Cédigo Civil®, luego de consagrar los remedios
de cumplimiento forzado y resolucién, contempla expresamente una ac-
cién indemnizatoria que podria dar lugar tanto al resarcimiento del inte-
rés positivo como del interés negativo.

Siguiendo lo expuesto, se podria decir que si el acreedor solicita el
cumplimiento, tendria que ser indemnizado del interés positivo; en cam-
bio, si solicita la resolucién, del interés negativo.

Sin embargo, en la resolucién ambas esferas, la de la funcién del con-
trato y la de su ineficacia, se presentan. Por una parte, el acreedor busca
la ineficacia del contrato, y por la otra, la indemnizacién de los perjuicios
resultantes del incumplimiento. Se produce, entonces, una tensién entre
los efectos de la resolucién y la expectativa de cumplimiento. Por lo tan-
to, se hace necesario determinar si lo indemnizable se refiere a la confian-
za depositada en la celebracién del contrato, o bien, en la expectativa de
que serd cumplido por la contraparte.

6 Lartuier (2007) 161-162.

7 GENICON (2007) 724.

En lo sucesivo, las referencias normativas en que no se exprese un preciso cuerpo legal, co-
rresponden al Cédigo Civil chileno.
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Los autores nacionales no han tratado directamente el problema’,
pese a que estd presente en la prictica judicial. Asimismo, al acreedor no
le resulta indiferente la aplicacién de estos criterios indemnizatorios. En
las pdginas que siguen, defenderemos la posibilidad de que en sede de re-
solucién seria posible fundar la accién de perjuicios en el interés positivo
o de expectativa.

A falta de tratamiento en el medio nacional, en el capitulo siguiente
se estudiard la discusién que se ha presentado en la doctrina comparada
sobre el interés indemnizable. Para luego, en el capitulo final, examinar el

problema en el Cédigo Civil chileno.

2) LA DISCUSION EN DOCTRINA COMPARADA SOBRE EL INTERES
CONTRACTUAL PROTEGIDO EN LA RESOLUCION POR INEJECUCION

Como se ha senalado, los criterios de dafo al interés positivo o dafio
al interés negativo son aplicables a la resolucién por inejecucién, Sin em-
bargo, la doctrina comparada no es pacifica en determinar cudl es el inte-
rés indemnizable.

En el presente capitulo expondremos cudles son los principales argu-
mentos que se han esgrimido para defender una u otra opcidn.

(2.1.) ARGUMENTOS QUE SOSTIENEN LA RESARCIBILIDAD DEL INTERES
NEGATIVO

(a) En los sistemas de tradicién europea continental ciertos autores esti-
man que, frente a la retroactividad de la resolucién del contrato!?, el
interés indemnizable es el interés negativo. Para ellos, la pérdida de
efectos del contrato implica que el dano se encuentra al momento
del perfeccionamiento del contrato y no en la inejecucién del mis-
mo!l. Para estos autores, la indemnizacién de perjuicios en este caso
es muy similar o pricticamente idéntica a un caso de culpa in contra-

La distincién entre interés positivo y negativo se tiene en cuenta en la reparacién de los da-
fios por responsabilidad precontractual: por todos, BArros Bourik, Enrique (2007). Trata-
do de responsabilidad extracontractual. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 1006-1008.
Anota PaLazON que en derecho codificado predomina el modelo de resolucién retroactiva:
fundamentalmente Francia (articulo 1143), Bélgica (articulo 1143), Italia (articulo 1543) y
Espana (articulo 1124, todos de su respectivo Cédigo Civil): PaLazON GARRIDO, Marfa Lui-
sa (2009). “La resolucién del contrato como medio de tutela en caso de incumplimiento”.
En Sdnchez Lorenzo, Sixto (coord.): Derecho contractual comparado. Madrid: Civitas, pp.
769-820, pp. 809-813.

Véase los autores italianos y franceses citados por MELICH-ORSINI, José (2007). La resolucién
del contrato por incumplimiento. 3* ed. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
pp- 390-391, especialmente notas 2 y 3. Asi también lo ha resuelto alguna jurisprudencia
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hendo. Desde este punto de vista, la indemnizacién del interés nega-
tivo serfa la forma mds eficaz de proteger la confianza generada por la
promesa empefada en la celebracién de un contrato!2.

(b) Hay autores que se centran en el valor que el ordenamiento juridico
le confiere a la palabra empefiada. Asi, Atiyah apunta que el Derecho
no deberia proteger la expectativa de cumplimiento de los contratos,
puesto que el deudor se encontraria en la libertad de cumplir o no
cumplir. De tal manera que, pudiendo cambiar de parecer, no ten-
dria por qué responder por la expectativa de cumplimiento!3.

(c) Asi, consecuencialmente, se ha sehalado que el interés contractual
negativo implicarfa romper con el principio de la fuerza obligatoria
del contrato, por lo menos en su nocién fundamental, que supone el
cumplimiento del contrato en su totalidad, precisamente por la ex-
tincién del contrato!4.

(d) También, autores anglosajones han discutido el rol del Estado en el
cumplimiento de los contratos. Se ha sostenido, apoyando la indem-
nizacién del interés negativo, que el Estado (a través de la ley y de
la interpretacién judicial) tomaria el rol dnico de proteccién de la
propiedad del contratante diligente (o de evitar la disminucién pa-
trimonial del acreedor producto del incumplimiento)!>. Por tanto, la

argentina: véase el voto del juez Greco en IBANEZ, Carlos (2006). Resolucion por incumpli-
miento. 1# reimpresion. Buenos Aires: Astrea, p. 331; Trico RepRrEsas, Félix / Lorez MEzA,
Marcelo (2005). Tratado de la responsabilidad civil, Buenos Aires: La ley, t.1, p. 455, en es-
pecial nota 300.

12 FurLer / PErRDUE (1936-1937) 62; Hubkec, Robert (1984). “Restating the ‘reliance inter-
est”. Cornell Law Review, vol. 67, pp. 704-734, p. 712. También, desde esta dptica podria
entenderse que el resarcimiento del interés negativo es una forma de resolver los casos
dificiles cuando no hay certeza, sobre todo, del dafio futuro. Macauray, Stewart (1991).
“The reliance interest and the world outside the law schools’ doors”. Wisconsin Law Review,
1991, pp. 247-291, 274-276; TriMaRrcHI, Pietro (2002). “Interesse positivo e interesse
negativo nella risoluzione del contratto per inadempimento”. Rivista di dirrito civile, vol. 48
N° 5, 637-648, pp. 647-648 (debe tenerse en consideracién que TRIMARCHI es partidario de
la indemnizacién del interés positivo, salvo caso de imposibilidad de prueba).

13 Atrvan, PS. (2001). “Contracts, Promises and the Law of Obligations”. En Atiyha, PS.:
Essays on contract. New York: Oxford University Press, pp. 10-56, p. 33. ATIvaH sostiene
que durante la dltima parte del siglo XIX y el siglo XX (hasta la conclusién de su obra 7he
rise and fall of freedom of contracts) se ha producido un deterioro de los principios contrac-
tuales. Uno de ellos es el de la fuerza obligatoria del contrato o “santidad de las promesas”
(sanctity of promises). Concluye el autor que, a pesar del mentado principio, que el deudor
puede liberarse del cumplimiento de los contratos sin existir un reproche moral por ello.
El reproche moral al incumplimiento de la obligacién impondria una sancién equivalente
a pagar los perjuicios por la expectativa. Atrvan, P.S. (2003). The rise and fall of freedom of
contracts. New York, Oxford University Press, pp. 652-659.

14 Atrvan, PS. (2003). Promises, morals and law. New York: Oxford University Press, p. 17.

15 SmrTH, Stephen (2001). “The reliance interest in contract damages in Contract Damages’
and the Morality of Contract Law”, Issues in Legal Scholarship. Disponible en hetp://www.
bepress.com/ils/issl/artl, en linea [fecha de visita 13 de octubre de 2010], pp. 30-31.
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(e)

()

(g)

funcién de cumplimiento e incumplimiento de los contratos deberia
ser entregada a los particulares'.

Por otro lado, se ha sostenido que el criterio de previsibilidad de los
dafos (forseeability) ordenaria indemnizar solo aquellos derivados del
interés negativo, puesto que estos derivarian de la causa préxima de
la inejecucién del contrato. De esta suerte, los dafios que cubriria el
interés positivo tendrfan como causa remota y no directa el incum-
plimiento del contrato!’.

Desde este punto de vista, la indemnizacién del interés negativo
serfa mds adecuada al requisito de la certeza de los danos!'8. En este
sentido, las actuales formas de celebracién de los contratos (por ad-
hesién o a través de condiciones generales de la contratacién) en que
no existe propiamente negociacién solo permitirian indemnizar el
interés negativo, ya que no es posible dar cuenta a la otra parte de
los posibles efectos perniciosos que un incumplimiento del contrato
traerfa aparejado para la otra parte!®.

Otro argumento que se ha proporcionado consiste en sostener que la
eleccién potestativa de la resolucién del contrato implica una renun-
cia al interés positivo, puesto que si verdaderamente el contratante
diligente estuviera interesado en su propio interés en la prestacién
hubiere elegido el cumplimiento del contrato con indemnizacién de
perjuicios?’. Asi, se ha sostenido que si bien teéricamente las restitu-
ciones mutuas prevenidas en la resolucién por inejecucién podrian
ser compatibles con la indemnizacién del interés positivo, se senala
que ello es técnicamente imposible. La eleccién de la resolucién y la
consecuente restitucién al acreedor de la cosa hacen inadmisible pen-
sar que podria reclamarse lo que le hubiera reportado el cumplimien-
to del contrato en circunstancias que la titularidad de la cosa vuelve
en manos del acreedor?!.

20

21

90

FuLLer, Lon (1941). “Consideration and form”. Columbia Law Review, vol. 41, pp. 799-
824, pp. 806-809.

FuLLER / PERDUE (1936-1937) 85-88.

Raxorr, Todd, (1991). “Fuller and Perdue’s the reliance interest as a work of legal scholar-
ship”. Wisconsin Law Review, 1991, pp. 203-246, p. 212.

SrawsoN, W. David (1990). “The role of reliance in contracts damages”. Cornell Law Re-
view, vol. 76, pp. 197-237, p. 207. Segin RaANDY BARNETT el interés positivo solo se aplica
a las promesas en las que va envuelta la consideration que supone negociacién. BARNETT,
Randy (1984). “Contract Scholarship and the Reemergence of Legal Phylosophy”. Harvard
Law Review, Vol. 97, pp. 1223-1245, p. 1241.

PINNA, Andrea (2007). La mesure du préjudice contractuel. Paris: L.G.D.]., pp. 367-369; D1
Majo, Adolfo (2003) Problemi e metodo del diritto civile. La tutela civile dei diritti. Milano:
Giuffré editore, pp. 239-240

PinNa (2007) 453-454.
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(h) La indemnizacién del dafio extrapatrimonial, que la jurisprudencia

(i)

contempordnea tiende a aceptar, seria mds conforme al interés nega-
tivo que a la expectativa de cumplimiento??.

Finalmente, se arguye que la indemnizacién del interés negativo se-
ria conforme a un principio de justicia correctiva puesto que ella se
basarfa en la pérdida actual que ha sufrido el contratante diligente?3
y que, en cambio, la indemnizacién del interés positivo se funda-
mentarfa en la justicia distributiva, ya que garantizaria el beneficio
esperado, mds que compensarlo por la pérdida sufrida. Al Derecho
privado de los contratos solo le corresponderia resolver problemas de
justicia correctiva y no de justicia distributiva, que son mds propios

del derecho pﬁblic024.

(2.2.) ARGUMENTOS QUE SOSTIENEN LA RESARCIBILIDAD DEL INTERES

(a)

POSITIVO

Contestando el argumento de que la resolucién alcanzaria con efec-
tos retroactivos a su indemnizacién consecuencial, se senala que la
resolucién 7no opera con efectos retroactivos absolutos. Desde este
punto de vista, los perjuicios derivan del incumplimiento y no de la
no celebracion del contrato®. En el Gnico campo que tendria verdade-
ra cabida la retroactividad de la condicién seria en materia de restitu-
ciones mutuas ordenadas por la ley?, pero que en ningdn caso serfan
incompatibles con la indemnizacién de perjuicios®’.

22
23
24

25

26
27

Macauray (1991) 276-281; Rakorr (1991) 241-242; GeENicoN (2007) 725.

FuLLER / PERDUE (1936-1937) 56.

FULLER / PERDUE (1936-1937) 56-57. Sobre la nocién de justicia correctiva como elemento
de andlisis de la nocién de justicia que involucra el derecho privado, WEeINRrIB, Ernest J.
(1995). The idea of private law. Cambridge: Harvard University Press, pp. 56-83.

Dk Curis, Adriano (1975). El dasio. Traduccién de Martinez Serrién, Angel. Barcelona:
Bosch, p. 359; Diez-Picazo, Luis (2008). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial.
Madrid: Civitas, t. II, p. 727; IBANEZ (2006) pp. 336-337; GENICON (2007) 744-746; M-
LIcH-ORSINT (2007) 391-392; PANTALEON (1989) 1152 y ss.; PANTALEON, Fernando (1993).
“Las nuevas bases de la responsabilidad contractual”. Anuario de Derecho Civil, vol. 46 N° 4,
1993, pp. 1719-1746, pp. 1734-1735.

PANTALEON (1989) 1154.

EsPINAR es de una opinién intermedia. Este autor propone que a partir del articulo 1124
del Cédigo Civil espanol (el equivalente a nuestro articulo 1489) se podria afirmar que
contiene implicitamente una opcién para el acreedor entre elegir una resoluciéon con efecto
retroactivo (que involucra la extincidn del contrato) con la consecuente indemnizacién del
interés negativo; y una resolucién no retroactiva (que involucra solamente la extincién de la
obligacién, no del contrato) que permitirfa la indemnizacién del interés positivo. EsPINAR
LAFUENTE, Francisco (1969). “Resolucién e indemnizacién en las obligaciones reciprocas”,
en AA.VV.: Estudios de Derecho Civil. En honor del profesor Castdn Tobeias, Pamplona, Edi-
ciones Universidad de Navarra, 1969, t. 2, pp. 150-153.
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(b)

(©)

(d)

(e)

()

Sobre la libertad del deudor de despojarse de la palabra empefada,
Fried contesta a Atiyah, senalando que, precisamente, el deudor debe
hacerse responsable por la expectativa que generé en ella?8.

Sobre el rol del Estado en el cumplimiento de los contratos, se ha
sefialado que este deberia tomar un rol preponderante forzando el
cumplimiento de los contratos y estableciendo indemnizaciones que
permitan substituir de alguna forma el dafo causado por el incum-
plimiento del contrato desincentivando la voluntaria inejecucién
contractual?’. De tal suerte que, ante un incumplimiento de contra-
to, la imposibilidad de la obtencién en una posicién contractual de
cumplimiento serfa un atentado al derecho de propiedad mismo°.

Se ha fundamentado, para sostener la resarcibilidad del interés positi-
vo, que desde el punto de vista del dano mismo, aun con la desapari-
cién retroactiva del contrato (si es que verdaderamente se produjese)
el dafio se mantiene y se perpetuaria en el tiempo3!.

Se ha agregado que el resarcimiento del interés negativo produce
una asimetria entre la parte incumplidora y el contratante diligente
puesto que resalta la expectativa de ganancia de la parte demanda-
da por sobre las pérdidas que sufre la parte demandante. El interés
positivo protege los intereses de ambas partes de forma simétrica ya
que garantizaria la expectativa de cumplimiento de los contratos para
ambos®2. Desde este punto de vista, la indemnizacién del interés po-
sitivo podria otorgar el incentivo correcto en la eleccién de cumplir
o incumplir el contrato, sobre todo cuando una renegociacién del
contrato parece poco probable?3.

En relacién directa al argumento anterior, se sostiene que la indem-
nizacién del interés positivo incentivaria el incumplimiento eficiente
de los contratos®®. Segtin los seguidores de la teorfa del incumpli-

28
29

30

31
32

33
34

92

Friep, Charles (1996). La obligacién contractual. El contrato como promesa. Traduccidén de
Ruiz-Tagle Vial, Pablo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 34-35.

CrasweLL, Richard (2000). “Against Fuller and Perdue”. University of Chicago Law Journal,
N° 67, pp. 99-162, pp. 122-125.

CrasweLL, Richard (2006). “Expectation Damages and Contract Theory Revisited”. Stan-
Jford Public Law Working Paper No. 925980. Stanford Law and Economics Olin Working Paper
No. 325. Disponible en: http://ssrn.com/abstract=925980 [fecha de visita 13 de octubre de
2010] pp. 20-21.

Larenz, Karl (1958). Derecho de obligaciones. Traduccién de Santos Briz, Jaime, Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado, t. I, vol. 2, p. 392.

Kerry, Michael (1992). “The phantom reliance interest in contract damages”. Wisconsin
Law Review, 1992, pp. 1755-1846, p. 1787.

CrasweLL (2000) 109.

Srawson (1990) 226. El tema es més bien analizado por las doctrinas del andlisis econé-
mico del derecho. Por ejemplo, PosNER, Richard (2007). Economic Analysis of Law. 7% ed.,
New York: Wolkers Kluwer, pp. 118 y ss.; BirmiNGHAM, Robert (1969-1970). “Breach of
contract, damage measure, and economic efficiency”, Rutgers Law Review, vol. 24, pp. 273-
292, pp. 281-286; FrIEDMANN, David (1989). “An economic analysis of alternative damage
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(g)

(h)

(i)

miento eficiente el remedio indemnizatorio es la medida perfecta
de satisfaccién del derecho y solo las las condenas por via de interés
positivo sirven a tal propésito®>. El interés positivo viene a reempla-
zar la prestacién debida, no dejando a ninguna de las partes en peor
estado: al contratante lesionado, porque veria su prestacién pagada, y
al incumplidor, ya que se beneficiaria del incumplimiento eficiente,
logrando una mejor forma de asignacién de recursos®°.

En cuanto al interés del contratante inocente, no puede decirse que
aquel tenfa interés en que las cosas sucedieran como si el contrato
no se hubiese celebrado, sino al contrario, al contratar lo que quiso
el contratante diligente es que el contrato efectivamente se hubiese
cumplido®’. Siguiendo esta cadena argumentativa, se ha sefialado
que cuando se indemnizan los perjuicios resultantes de la infraccién
del contrato basados en la pura confianza en que el contrato se cele-
brara (interés negativo), no habria diferencias entre otorgar perjui-
cios en sede contractual y en sede extracontractual?®.

En relacién con el punto anterior, se contesta a la objecién que
existirfa una renuncia al interés negativo sefialando que hay una di-
ferencia entre la opcién de cumplimiento, que es la ejecucién en na-
turaleza de la obligacién, y el interés positivo, que solo envuelve los
beneficios que le hubiera reportado el cumplimiento integro y opor-
tuno de la obligacién?.

Contestando la idea de que la indemnizacién del interés positivo
es un problema de justicia distributiva, se sostiene que la indemni-
zacién del expectation interest, siendo una forma de reparacién del
dafio, es una cuestién de justicia correctiva que pertenece al derecho
privado.

35
36
37
38

39
40

rules for breach of contract”. Journal of Law & Economics. N° 32, pp. 281-310, pp. 287 y
ss.; LErTzEL, Jim, (1989). “Reliance and contract breach”. Law and contemporary problems,
vol. 52, 87-105, pp. 89 y ss.; SHAVELL, Steven (1980). “Damage measures for breach of con-
tract”. The Bell Journal of Economics, vol. 11 N° 2, pp. 466-490. En contra de la doctrina del
incumplimiento eficiente puede verse Ativan, P.S. (2001): “Excecutory Contracts, Expecta-
tion Damages, and the Economic Analysis of Law*“. En Atiyah, P.S.: Essays on contracts. New
York: Oxford University Press, pp. 150-178; FriEDMANN, Daniel (1989). “The Efficient
Breach Fallacy”. The Journal of Legal Studies, vol. 18, pp. 1-24.

FriEDMANN (1989) 1.

PosNER (2007) 119-120.

IBAREZ (2006) 337-340; véase los argumentos reproducidos por GENICON (2007) 746-749.

Es precisamente uno de los argumentos que ocupa GILMORE para sostener que la nocion de
contrato se encuentra muerta. GILMORE, Grant (1995) The death of contract. 2* ed. Colum-
bus: The Ohio State University Press, pp. 5-112.

Véase los argumentos reproducidos por GENIcoN (2007) 748.

CRraSWELL (2006) 23-24. Mismo argumento se encuentra en WEINRIB, Ernest J. (2002).
“Corrective justice in a nutshell”. University of Toronto Law Review, vol. 52, pp. 349-356,
p. 353.
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Como puede apreciarse, existen fuertes argumentos que permiten
sostener que la indemnizacién de dafnos consecuencial a la resoluciéon del
contrato puede medirse segun el criterio del interés positivo. La pérdi-
da de eficacia del contrato no obsta a que el acreedor pueda solicitar los
perjuicios como si el contrato hubiese existido y se hubiere cumplido. Tal
como hemos tenido oportunidad de estudiar, no hay problemas de l6gica
juridica ni contradicciones en la defensa del interés positivo.

Pero que sea admisible a nivel légico juridico no quiere decir que
haya sido aceptado por nuestra legislacién positiva. Es necesario, por tan-
to, analizar si en el sistema de remedios al incumplimiento contractual
previsto en el Cédigo Civil chileno la indemnizacién de perjuicios en la
resolucién debe ser avaluada segin el interés negativo o sobre el interés
positivo.

3) DEFENSA DEL INTERES POSITIVO COMO CRITERIO INDEMNIZATORIO
EN LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO

Adelantamos desde ya nuestra posicién. Nuestra tesis consiste en que
el perjuicio resolutorio debe avaluarse segtin el criterio del interés positivo
o de expectativa de cumplimiento.

A pesar de que no existe una regla explicita en el Cédigo que permita
sostener la resarcibilidad del interés positivo, se sostendrd que la accién
de perjuicios contenida en la referida norma es una forma de proteccién
del crédito que permite avaluar la indemnizacién segiin la expectativa de
cumplimiento.

Esta accién de perjuicios es complementaria a las restituciones mu-
tuas. De esta manera, el interés negativo del acreedor se ve remediado por
los efectos extintivos/restitutorios de la resolucién, y el interés positivo a
través de la accién de perjuicios.

(3.1.) LA INEXISTENCIA DE UNA REGLA EXPLICITA EN EL CODIGO
CIVIL QUE LIMITE LA INDEMNIZACION RESOLUTORIA AL INTERES
NEGATIVO

El tenor literal de las normas del Cédigo Civil chileno que regulan la
indemnizacién de perjuicios en la resolucién contractual no permite de-
terminar cudl es el interés indemnizatorio protegido.

La regla de perjuicios del articulo 1489, debe construirse sobre la
base de esta norma mids las contenidas en el Titulo XII del Libro IV, “Del
efecto de las obligaciones”, particularmente las normas previstas en los
articulos 1556 y 1558.

Por una parte, como ha sefialado parte de la doctrina las nociones
legales de dafo emergente y lucro cesante, con fuente en el articulo 1556,
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son igualmente aplicables tanto a las hipétesis de indemnizacién de per-
juicios por interés negativo y positivo?!.

Y por otro lado, la norma del articulo 1558 sobre previsibilidad de
los danos también puede interpretarse en un doble sentido, esto es, tan-
to a favor de la admisibilidad de los danos derivados del interés positivo
como del interés negativo.

Se puede estimar que los danos, segtin la regla de previsibilidad, son
aquellos que derivan de la inejecucién del contrato mismo. Asi, se podria
argumentar que la ley protege la expectativa de cumplimiento porque los
perjuicios que se valoran son aquellos que “fueron una consecuencia in-
mediata o directa de no haberse cumplido la obligacién” (articulo 1558).
Sin embargo, argumentando a favor del interés negativo, se podria decir
que los dafios como consecuencia directa e inmediata son aquellos que se
producen en el patrimonio del deudor en la diferencia real producida por
la no conclusién del contrato®2,

Por ello, la regla de previsibilidad de los dafos contractuales del
articulo 1558, tampoco nos ofrece una solucién al problema planteado
sobre el interés indemnizable.

Por lo dicho, para la determinacién del interés indemnizable en el
Cédigo Civil, es necesario acudir a la funcién de la resolucién contrac-
tual y concretamente a la de la indemnizacién de los perjuicios resoluto-
rios.

41 Como lo hace ver TREITEL, frecuente y equivocadamente se asimila dafio emergente a

dafo al interés negativo y lucro cesante a dafo al interés positivo. Trerter, G. H. (1988).
Remedies for breach of contract. A comparative account. New York: Oxford University Press,
pp- 84-85. FULLER / PERDUE ya lo habfan explicado. FuLLER / PERDUE (1936-1937) 55-56.
Sobre la aplicacién de las categorias de interés positivo y negativo a los criterios de dafio
emergente y lucro cesante, LAITHIER (2007) 167 y ss.

La regla de la previsibilidad de los dafios se ve alterada si se aplica el criterio del dano al
interés positivo o del dafio al interés negativo. FULLER / PERDUE ya habfan identificado la
problemdtica que envolvia la aplicacidn del criterio de previsibilidad a los dafnos por la ex-
pectativa, entendiendo que es mejor aplicarla a los reliance damages, ya que estimaban que
las condenas por interés positivo eran demasiado onerosas (aun por la aplicacién de la regla
de precisibilidad) por un incumplimiento contractual: FULLER / PERDUE (1936-1937) pp.
84-88. Un anilisis exhasutivo de la regla de previsibilidad a los dafios que deriven del interés
contractual positivo y negativo excede los mdrgenes del presente estudio, por lo que seria
posible en el futuro una nueva investigacién sobre el tema.

42
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(3.2.) LA FUNCION DE LA RESOLUCION Y DE LA INDEMNIZACION DE
LOS PERJUICIOS RESOLUTORIOS

(3.2.1) Resolucién e indemnizacién: entre proteccién del patrimonio
y proteccién del crédito

Ante el incumplimiento del deudor de una de sus obligaciones en un
contrato bilateral, en principio, dos son los remedios que se activan frente
a este: la pretensién de cumplimiento y la resolucién del contrato.

En el caso de la pretensién de cumplimiento, tiene lugar precisamen-
te el cumplimiento (in natura o por equivalencia) mds la indemnizacién
de perjuicios. Tratdndose de la resolucién por incumplimiento hay dos
remedios que se acumulan: por una parte, tiene lugar la extincién de las
obligaciones pendientes (articulo 1568 N° 9), o bien, si el acreedor cum-
pli6, las restituciones mutuas previstas en los articulos 1487 y 1488 del
Cédigo Civil*3, y ademds procede la indemnizacién de perjuicios (“con
indemnizacién de perjuicios”).

Es claro que la pretensién de cumplimiento protege el interés positi-
vo. En cambio, desde el punto de vista de la resolucién, hay dos institucio-
nes que se complementan para remediar la situacién del incumplimiento
contractual: el derecho extintivo o restitutorio (segun el caso) y la accién
indemnizatoria. Estos efectos de la resolucién son propiamente los re-
medios a disposicién del acreedor activados por la facultad resolutoria.
Senalamos que propiamente son los remedios, porque con el solo acto de
voluntad del acreedor en aras a extinguir la relacién contractual a través de
la resolucién no basta para satisfacer el interés del acreedor. Por tanto, son
sus efectos, extintivo/restitutorio e indemnizatorio, los medios a través de
los cuales el acreedor verd remediada su situacién de menoscabo.

Asi, entonces, el remedio extintivo o restitutorio tiene por objeto
colocar al acreedor en la posicién que tendria dicho contratante como si
no hubiese contratado, es decir, el remedio restitutorio protege el interés
negativo, si bien el derecho restitutorio no tiene una funcién indemniza-

toria%4.

43
44

Los autores nacionales estdn contestes en este efecto. Por todos, ABELIUK (2005) t.1, 461.

Se ha planteado la interrogante si las restituciones mutuas derivadas de la resolucién son
propiamente indemnizatorias. PINNa (2007) 55, opina que las restituciones mutuas en
materia de resolucién de contrato tienen, derechamente, la funcién de colocar a las partes
en el mismo estado como si no se hubiese celebrado el contrato. Sin embargo, nos parece,
siguiendo a MESSINEO, que la accién para la reclamacién de la cosa por efecto restitutorio
responde a que por la resolucién el deudor pierde el titulo para detentar la cosa: MESSINEO,
Francesco (1955). Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-América, t. IV, p. 37. En sentido similar, se pronuncia Diez-ricazo (2008) t. II,
872. Por tanto, a nuestro entender, las restituciones mutuas consecuenciales a la resolucién
no cumplen una funcién propiamente indemnizatoria.
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La cuestién a resolver es si la indemnizacién que acompana al efecto
extintivo/restitutorio debe igualmente cubrir el interés negativo; o bien,
al contrario, debe proteger la expectativa de cumplimiento del contrato.

Si se sigue la primera de las opciones enunciadas, esto es, que la in-
demnizacién de los perjuicios resolutorios se fundarian en el criterio del
interés negativo, la indemnizacién cumpliria una funcién de proteccién
del patrimonio del acreedor al intentar colocarlo a través de ella como si
no se hubiese celebrado el contrato, de manera bastante similar a como
operaria una accién por responsabilidad extracontractual. Bajo este pris-
ma, la indemnizacién de los perjuicios tendria por objeto complementar
aquello que no ha sido remediado por el efecto extintivo o restitutorio
de la resolucién. La proteccién del patrimonio del deudor, como posible
funcién de la resolucién y de la accidén de perjuicios, se fundaria no en el
incumplimiento del contrato, sino en la extincién del contrato como he-
cho generador de responsabilidad.

En cambio, si se sugiere la segunda de las opciones, esto es, que la
indemnizacién de los perjuicios cubre el interés positivo, la indemniza-
cién de los perjuicios cumpliria una funcién de proteccién del crédito del
acreedor, que intenta colocarlo en aquella posicién como si el contrato
hubiese sido cumplido. Bajo esta éptica, los dafios indemnizables en este
supuesto, derivan del incumplimiento del contrato que es el hecho gene-
rador de la responsabilidad contractual. La reparacién del interés positivo,
como criterio de avaluacién de los danos, seria complementaria a los efec-
tos extintivo/restitutorio de la resolucién del contrato.

Frente a esto, se puede invocar el principio de fuerza obligatoria del
contrato, que solo seria compatible con la accién de cumplimiento y con
el interés positivo que ella implica.

(3.2.2) Proteccién del crédito y principio de fuerza obligatoria del
contrato

Tradicionalmente, se ha sostenido que la forma de proteccién del
crédito tiene lugar unicamente por el ejercicio de la pretensién de cum-
plimiento. La razén residiria en el principio de la fuerza obligatoria de
los contratos que impone el cumplimiento de los contratos recogido en
articulo 1545 del Cédigo Civil.

Por lo tanto, cualquier voluntad del acreedor que no pretendiera el
cumplimiento forzado del contrato no podria calificarse como forma de
proteccién del crédito®>. M4s atn: la resolucién del contrato por incum-

4 El origen del argumento parece encontrarse en la interpretacion del articulo 1134 del Code
por los primeros comentaristas del mismo, como nos hace ver LAITHIER, Yves-Marie (2005).
“Comparative Reflections on the French Law of Remedies for Breach of Contract”. En Co-
hen, Nili y Mckendrick, Ewan (eds.): Comparative remedies for Breach of Contract. Portland:
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plimiento serfa una excepcién al principio de la fuerza obligatoria del
contrato ya que, precisamente por el evento de la resolucidn, se extingui-
rfa el contrato y se desestimarfa la finalidad de su ejecucién?®.

La indemnizacién de los perjuicios constituiria un remedio secun-
dario frente a la pretensién de cumplimiento, ya que no perseguiria pro-
piamente el cumplimiento 7 natura de la obligacién, garantizado por el
principio de la fuerza obligatoria del contrato?’. Sin embargo, en nuestra
opinidn, esta concepcién que opone el principio de fuerza obligatoria de
los contratos a los remedios contractuales diversos de la pura pretensién
de cumplimiento, confunde la regla de cumplimiento con el remedios.
La oposicién entre principio de fuerza obligatoria del contrato y resolu-
cién no es correcta puesto que el articulo 1545 no determina cudles son
los remedios de que goza el acreedor afectado®® y lo tinico que establece
es que el contrato es legalmente obligatorio para las partes. La norma,
por lo tanto, solo establece que los contratos deben ser cumplidos, pero
no determina qué medios tiene el acreedor para la satisfaccién del crédito
que ha adquirido en virtud del contrato.

De esta suerte, frente al incumplimiento del deudor, el articulo 1545
debe complementarse con todas aquellas normas que regulan los efectos
del incumplimiento y, en el caso de los contratos bilaterales, particular-
mente con el articulo 1489. Por tanto, la proteccién de la fuerza obliga-
toria del contrato no se encuentra en la mera consagracién normativa del
principio, sino en los remedios de que goza el acreedor para obtener la
completa satisfaccién de su interés. En el caso de un contrato bilateral,
la pretensién de cumplimiento forzado o la resolucién, y en ambos casos
con indemnizacién de perjuicios. No puede sefialarse que existe una opo-

Hart Publishing, pp. 103-122, pp. 108-112; con mayor profundidad, Larraier (2007) 39
y ss. En Chile, CLaRO parece de la misma opinidn: “De este modo, pues, que al decir que el
art. 1545 que el contrato es una ley para los contratantes, se dirige al mismo tiempo al juez;
desde que, suscitdndose cualquiera controversia entre los contratantes referente a la eje-
cucién del contrato, es el juez llamado a procurar como autoridad publica el cumplimiento
de las obligaciones tales como en el contrato fueron establecidas”. CLaro SoLAR, Luis
(1979). Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. Edicion facsimilar de la 2 ed.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, t. 10, p. 471.

46 LarrHier (2005) 117.

47 Asi lo exponen, entre otros, el mismo Craro (1979) 723; Garica PacHeco, Sergio (1959).

Aspectos de la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de contrato. Santiago: Editorial

Juridica de Chile, pp. 20-21; ABeLIUK (2005) t. II, 727.

Sobre el particular, seguimos a Larruier (2005) 112.

49 Pizarro sefala que el articulo 1545 se limita a declarar la obligatoriedad del contrato sin
pronunciarse sobre si el fundamento de esta es la voluntad de las partes: Przarro WiLsoN,
Carlos (2004). “Notas criticas sobre el fundamento de la fuerza obligatoria del contrato.
Fuentes e interpretacién del articulo 1545 del Cédigo Civil Chileno”. Revista Chilena de De-
recho, vol. 32 N°2, pp. 225-237, pp. 236-237. Siguiendo este planteamiento, puede decirse
que el articulo 1545 se limita a declarar la obligatoriedad del mismo contrato y no determi-
na los remedios contractuales que operan frente a la inejecucién.

48

98 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 N°o 1 (2011)



Los criterios de interés contractual positivo y negativo en la indemnizacién de perjuicios...

sicidén entre el principio y el remedio®%; al contrario, ellos se complemen-
tan ya que determinan en qué medida la obligatoriedad contractual es
tutelada por el ordenamiento juridico: a eleccién del acreedor, o el cum-
plimiento o la resolucién del contrato?!.

Pues bien, si no existe contradiccidén entre la fuerza obligatoria del
contrato y la resolucién y sus efectos, que es uno de los remedios alter-
nativos frente al incumplimiento del contrato, puede concluirse que ella
cumple también (al igual que la pretensién de cumplimiento) una fun-
cién de proteccién del crédito incumplido.

Pero si esto es asi, hay que convenir en que el solo efecto liberatorio/
restitutorio de la resolucién no podria cumplir por si solo esta funcién.
La debida complementacién del principio de la fuerza obligatoria con el
remedio resolutorio solo puede darse por el establecimiento de cardcter
legal de la indemnizacién de los perjuicios, que tendrd por objeto preci-
samente el resarcimiento del dafio sufrido por el acreedor por el incum-
plimiento del contrato. Si bien el acreedor no obtiene por la resolucién el
cumplimiento iz natura, la ley concede una accién que tiene por objeto
colocarlo en una posicién similar a la que hubiera tenido si el contrato
hubiese sido cumplido.

Por lo anterior, no puede considerarse el remedio indemnizatorio
como uno de caricter secundario respecto de la pretensién de cumpli-
miento o de la resolucién. Para remediar la situacién contractual del
acreedor, la ley le ha concedido una accién de perjuicios complementaria
a la accién resolutoria. La indemnizacién resolutoria puede considerarse
como una forma de proteccién del crédito incumplido, al igual que la
pretensién de cumplimiento.

Si la accién de perjuicios en caso de resolucién es un remedio que
protege el crédito por el incumplimiento contractual, entonces hay que
entender que los dafios que el juez debe tener en consideracién para la
avaluaciéon de la indemnizacién deben encontrarse en la esfera del interés
positivo.

50 En el caso del Cédigo Civil chileno la cuestién es més clara que en el derecho francés. En
el Code la resolucion y sus consecuencias operan solo en caso de imposibilidad de cumpli-
miento del contrato; en cambio, el Cédigo chileno establece una opcién entre reclamar el
cumplimiento o la resolucién del contrato. Seguimos a Lartaier (2005) 117, sobre la base
de los articulos 1134 y 1184 del Code. El mismo argumento puede encontrarse en PALAZON
(2009) 809.

51 GENICON es critico frente a la posicién de LAITHIER, por estar basada en una concepcién an-
glosajona. Senala que la situacidn en Francia es distinta ya que existe un fuerte arraigamien-
to de una obligacién moral de cumplimiento de los contratos, lo que implicaria la primacia
del cumplimiento de los contratos frente a otros remedios. De esta suerte, estima que la
redaccidn de la norma se refiere a una politica legislativa de preferencia a la ejecucién forza-
da: Genicon (2007) 261 y ss. En Chile, a diferencia de Francia, no existe una preeminencia
legal de la pretensién de cumplimiento a la facultad resolutoria por la redaccién de nuestro
articulo 1489, que varié del articulo 1184 del Code.
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(3.2.3) El criterio del interés positivo y su complementacién con los
efectos extintivo y restitutorio de la resolucién

Como ya hemos tenido oportunidad de senalar, el interés negativo o
de confianza permite establecer un marco de proteccién de los intereses
del acreedor, que se basa en el amparo de la integridad patrimonial del
mismo. El interés negativo tiene por objeto impedir que el patrimonio del
acreedor se vea disminuido por el incumplimiento’2.

Sin embargo, el establecimiento legal de la indemnizacién de perjui-
cios en caso de la resolucién de contratos, como argumentamos unas li-
neas atrds, solo tiene sentido como instrumento de proteccién del crédito
incumplido y no de proteccién del patrimonio del acreedor. Lo que se in-
tenta a través de ella es que el mismo crédito sea satisfecho, permitiendo
al acreedor ser colocado en una posicién similar a la que hubiera tenido
si el contrato hubiese sido cumplido. El interés contractual positivo es la
férmula que permite al acreedor la proteccién del interés en el crédito.

Esto también se armoniza perfectamente con la acumulacién de re-
medios resolutorios previstos en el articulo 1489. En la resolucién por
inejecucidn, el efecto liberatorio/restitutorio tiene por objeto la protec-
cién del patrimonio (es una regla de propiedad), mientras la indemniza-
cién de perjuicios tiene por fin la proteccién del crédito (es una regla de
responsabilidad)>3.

Si ya las restituciones mutuas protegen el patrimonio del deudor evi-
tando su disminucién por el efecto del incumplimiento, la indemnizacién
de perjuicios no puede intentar cubrir lo mismo. Se estaria protegiendo
dos veces el mismo dafo a través de remedios distintos.

La indemnizacién de los perjuicios consecuenciales a la resolucién
es una verdadera regla de responsabilidad contractual. Esta regla permite
al juez la valoracién de lo que la infraccién contractual le ha causado al
acreedor. Como ya ha operado el efecto extintivo/restitututorio, no po-
dria la indemnizacién intentar volver a cubrir esta circunstancia. Por el

52 CrasweLL (2000) 125-127.

>3 Se toma como base la aplicacién de la distincién que hace KroNMAN entre reglas de propie-
dad y responsabilidad. KRoNMAN estima que una regla de propiedad en materia contractual
es aquella que protege el derecho a la prestacion. Una regla de responsabilidad es aquella
que permite al deudor incumplir su contrato, compensando a la otra parte los perjuicios
resultantes de la infraccién al mismo: Kronman, Anthony (1978). “Specific Performance”.
University of Chicago Law Review, vol. 45, pp. 351-382, pp. 352 y ss. Asi, en materia de
resolucidn la regla de propiedad estd determinada por el derecho restitutorio que es, preci-
samente, la prestacién pagada que se intenta recuperar por la accidn restitutoria; y la regla
de responsabilidad que es la indemnizacién de los perjuicios consistente en la valoracién del
incumplimiento contractual. La distincidn originaria entre normas de propiedad y de res-
ponsabilidad tiene su fuente en CaraBresi, Guido / MeLaMED, Douglas (1972). “Property
Rules, Liability Rules and inalienabilty: one view of the cathedral”. Harvard Law Review,
vol. 85, pp. 1089-1128.
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contrario, deberd abarcar la situacién patrimonial en la que se encontraria
el acreedor si el contrato le hubiese sido cumplido, esto es, el interés posi-
tivo.

Se permite al acreedor ser compensado en el crédito incumplido a
pesar de haber optado por la accién resolutoria. Haciendo compatible la
indemnizacién del interés positivo con los otros efectos resolutorios, se
asegura al acreedor que frente al incumplimiento del deudor su expectati-
va de cumplimiento del contrato serd protegida, ya sea que ejerza la pre-
tensién de cumplimiento, ya sea que prefiera la accidn resolutoria. Por el
otro lado, el deudor sabrd que estard sujeto a responder en todo caso por
los riesgos de la expectativa de cumplimiento frustrada.

4) DIFICULTADES QUE PLANTEA LA INDEMNIZACION DE PERJUI-
CIOS FUNDADA EN EL INTERES POSITIVO

En el presente capitulo se contestardn ciertas objeciones que pueden
plantearse a nuestra teorfa. En primer lugar, se tratard sobre el principal
argumento que se ha sostenido para fundar el interés negativo, cual es la
retroactividad de la resolucién del contrato. Esperamos demostrar que,
para efectos de la indemnizacién de los perjuicios resolutorios, la resolu-
cién no opera retroactivamente.

En segundo lugar se tratard sobre el argumento que sostiene que la
resolucién del contrato implica una renuncia al interés positivo. Se sos-
tendrd, coincidentemente con la funcién de proteccién del crédito, que
por la accién para reclamar los perjuicios resolutorios no se configura tal
renuncia.

El tercer apartado estd dedicado a tratar las diferencias entre la ac-
cién de perjuicios acumulable a la pretensién de cumplimiento y la ac-
cién de los perjuicios consecuenciales a la resolucién. Se ha sehalado que
frente a una indemnizacién del interés positivo en caso de resolucién, no
existirfan diferencias entre la ella y la pretensién de cumplimiento. Nues-
tra opinién es que las indemnizaciones son distintas. Y aun en el caso en
que el quantum de ellas pueda coincidir, es distinta la posicién en que se
encontrard el acreedor frente a la pretensién de cumplimiento o de la re-
solucién con una indemnizacién fundada en el interés positivo.

(4.1.) EL PRETENDIDO EFECTO RETROACTIVO DE LA CONDICION

En la doctrina comparada se suele discutir si el efecto retroactivo de
la condicién alcanza a la indemnizacién de perjuicios. Si la plenitud de
los efectos de la condicién resolutoria cumplida fueren retroactivos, afec-
tando asimismo la indemnizacién de perjuicios, el interés indemnizable
serfa necesariamente el negativo.
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La cuestién podria presentarse también en Chile, porque siguiendo
al Code, la resolucién por inejecucion fue tratada legalmente como una
verdadera condicién mds que como un efecto del incumplimiento con-
tractual®®. Pero, a diferencia del Cédigo Civil francés, la ley no ha estable-
cido ninguna norma que prescriba la retroactividad del cumplimiento de
las condiciones®, y en la doctrina nacional, el punto es discutido’®.

Si se pretende que la resolucién opera con plenos efectos retroacti-
vos, la situacién parece asemejarse a la que se presenta en la responsabili-
dad por contrato nulo y en la responsabilidad in contrahendo puesto que
no existirfa contrato, y la avaluacién de los danos quedaria regida por el
interés negatiV057. Por el contrario, si se estima que la resolucién no opera
con efectos retroactivos no puede impedirse la indemnizacién del interés
positivo.

Para la indemnizacién de perjuicios en materia de resolucién por
inejecucién, en Chile, creemos que la resolucién 7o opera retroactivamen-
te, por las siguientes razones:

54 Como la doctrina nacional ya lo ha venido postulando: por ejemplo, FuEyo LaNEr1, Fer-
nando (2004). Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. 3* ed. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pp. 305-306; PENAILILLO AREVALO, Daniel (2003). Obligaciones. Santia-
go: Editorial Juridica de Chile, pp. 395-399.

% Aunque en la resolucién por inejecucién del Code no hay norma precisa que determine los
efectos retroactivos, si se estima aplicable el articulo 1183 inciso 1° al efecto: “La condition
résolutoire est celle qui, lorsqu’elle s'accomplit, opere la révocation de lobligation, ez gui
remet les choses au méme étar que si obligation nw'avait pas existé”. [La cursiva es nuestra]. La
solucién es idéntica en Francia y Bélgica. Esta tltima reproduce el mismo articulo. DEeL-
vAaUX, Paul-Henry (2001): “Les effets en droit belge de la résolution des contrats pour inexé-
cution”. En Fontaine, Marcel / Viney, Genevieve (eds.): Les sanctions de linexécutions des
obligations contractuelles. Paris: L.G.D.]., pp. 669-697, p. 672.

56 Se discute si la regla general es que la condicidn opere con o sin efecto retroactivo. En busca
de una regla general, la doctrina nacional no es uniforme. Ramos Pazos tiende a aceptar
que el principio general de la legislacién es la retroactividad y por tanto a los casos espe-
cialmente no regulados por ley debe otorgdrseles efecto retroactivo. Ramos Pazos, René
(2008). De las obligaciones. 3* ed. Santiago: LegalPublishing, pp. 149-150. En el mismo
sentido, CousiNo MAc-IVeR, Luis (1926). De la condicién Suspensiva (memoria de prueba).
Santiago: Universidad de Chile, pp. 96-97. ABELIUK es de la opinién que la ley no establece
una regla general y hay que analizar caso a caso reconociéndole al intérprete la facultad de
interpretacién mds préxima a las soluciones dadas por el Cédigo a situaciones similares.
ABELIUK MANASEVICH, René (2005). Las obligaciones. 4* ed. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, t.1, p. 451. En el mismo sentido opina SOMARRIVA como aparece en ALESSANDRI
RODRIGUEZ, Arturo / SomMARRIVA UNDURRAGA, Manuel / Vobanovic Hakricka, Antonio
(2001). Tratado de las obligaciones. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1.1, p. 261, nota
30; PENAILILLO (2003) 380.

57 Por la mayoria que sostiene el interés negativo en la responsabilidad precontractual, Ba-
RRIENTOS (2008), pp. 64-72. No obstante, en contra se pronuncia SEGURA RIVEIRO, Fran-
cisco (2007). “El interés indemnizable en las hipStesis de responsabilidad precontractual”.
En Corral Talciani, Herndn / Rodriguez Pinto, Maria Sara (coords.): Estudios de Derecho
Civil II. Santiago: LexisNexis, pp. 345-362, pp. 357-362. Sobre la responsabilidad por
contrato nulo en que se aplica la teorfa de la responsabilidad in contrahendo, ALonso Tra-
ViESA, Marifa Teresa (20006). E/ problema de la concurrencia de responsabilidades. Santiago:
LexisNexis, pp. 185-191.
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(12)

(29

Desde el punto de vista histérico, resulta dudoso que el origen de la
accioén de perjuicios en caso de resolucién de contratos contempla-
ra una indemnizacién de perjuicios fundada en el interés negativo
cuando operara la resolucién. Domat, a quien se atribuye la primera
férmula moderna de la resolucién por incumplimiento®8, fundé la
indemnizacién de perjuicios en el id quod interest del acreedor y ello
supone la no retroactividad del contrato resuelto®.

Si el codificador chileno hubiese querido que la resolucién operara
con plenos efectos retroactivos, incluso para la indemnizacién de da-
flos contractuales, lo habria prescrito expresamente, cosa que no hizo
apartdindose manifiestamente en este punto del Cédigo Civil fran-

cés0,

(32) A nuestro entender, el Cédigo no adoptéd un efecto retroactivo

(4%)

para las demds partidas restitutorias (frutos, mejoras y deterioros),
lo que nos hace pensar que el codificador establecié un sistema no
retroactivo. En efecto, los frutos no se restituyen (articulo 1488)°1;
tampoco las mejoras y los deterioros (articulo 1486 inciso 2°).
Ahora, si la cosa perece (articulo 1486 inciso 1°) o se deteriora por
culpa del deudor (articulo 1486 inciso 2°), se debe el precio de la
cosa, lo que nos lleva a concluir que este subroga a la obligacién
restitutoria®?.

Legalmente la causa del dafio encuentra su fuente en el incumpli-
miento del contrato y no en su resolucién. El incumplimiento se
refiere a la reparacién de los dafos causados por este, habiendo

existido obviamente contrato, y no a los perjuicios que deriven

58

59

60

61

62

DeLr’AqQuira, Enrico (1981). La resolucidn del contrato bilateral por incumplimiento. Sala-
manca: Ediciones Universidad de Salamanca, pp. 84 y ss.

Véase las referencia “L.6, c. de her act.” en Domar, Jean (1777). Les lois civiles dans leur ordre
natural. Paris: Nyon, LI, tit. I, sec. 3 n. 4, que sugiere el texto ubicado en C.54.6; y la re-
ferencia “L.1. ff. de act. empt & vend. L. 4. c. cod” en Domar (1777) L1, tit. I, sec. 6, n.11,
que aludiria a los textos ubicados en D. 19.1 y C. 4.49.2.

La retroactividad prescrita en el Code y sus supuestos fundamentos (ficcién y voluntad pre-
sunta de las partes), ha sido criticada por la misma doctrina francesa: LELOUTRE, Amdée
(1907). “Estudio sobre la retroactividad de la condicidn”. Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, t. 5, 1% parte, pp. 161-175, pp. 174-175; SERINET, Yves-Marie (2007). “Leffet rétroactif
de la résolution pour inexécution en droit francais”. En Fontaine, Marcel / Viney, Gene-
vieve. Les sanctions de linexécutions des obligations contractuelles, Paris: L.G.D.]., pp. 589-
668, pp. 643 y ss.

Con la excepcién de la resolucién de la compraventa por no pago del precio en virtud del
articulo 1875.

Algunos autores han planteado que los articulos 1490 y 1491 también contemplarian un
principio de efectos no retroactivos de la resoluciéon (véase a los autores citados en n. 55),
cuando el tercero adquirente se encuentra de buena fe. Sin embargo, a nuestro entender es-
tas normas se justifican por una razén diversa: serfa de justicia que el tercero de buena fe no
asumiera los riesgos del incumplimiento de un contrato previo. Por tanto, estas normas, a
nuestro entender, no se pueden justificar desde el punto de vista de los alcances retroactivos
(o no) de la resolucién contractual.
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(5%

(69)

de su resolucién. La letra de la ley asi parece sugerirlo. El articulo
1489 establece la accién de perjuicios por el incumplimiento, no
por la resolucién del contrato. En efecto, la norma dispone la ac-
tivacién de los remedios por no cumplirse lo pactado (“pero en ral/
caso”), no por las consecuencias que la resolucién retroactiva hu-
biere acarreado.

En otros supuestos de resolucién por inejecucién, al parecer, el
Cédigo también mira la indemnizacién de perjuicios como resarci-
miento por evento de un incumplimiento del contrato y no como
un efecto de la resolucién. Esta seria la situacién de los articulos
1853, en caso de eviccién parcial (“y todo otro perjuicio que de la
eviccion resultare al comprador”®3) y 1855 (interpretdndolo « contra-
rio sensu, esto es, si la sentencia da lugar a la eviccidn, el vendedor si
es obligado a indemnizar los perjuicios producto de la misma); arti-
culo 1865 en materia de vicios redhibitorios, cuando hay culpa en
la omisién de la informacién de los vicios®; y en el articulo 1933,
a propésito del arrendamiento también por vicios redhibitorios, por
las mismas razones.

En un sistema puramente retroactivo la accién de perjuicios no de-
beria tener lugar. Bastaria con haber establecido la retroactividad
de la condicién para determinar la operatividad de las restituciones
mutuas y dejar entregada la indemnizacién de los danos a las reglas
generales de la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, el Cé-
digo, por el incumplimiento de un contrato, establecié legalmente
una indemnizacién complementaria a la resolucién del contrato.

Fundada la irretroactividad de la resolucién respecto de la indemni-

zacién de los perjuicios resolutorios, creemos que el sistema del Cédigo
Civil se asemeja bastante a los sistemas “modernos” en materia de efectos
de la resolucién. Estos sistemas hacen compatibles el efecto restitutorio
con el indemnizatorio, ya que entienden la resolucién como un modo de
liquidar las relaciones entre acreedor y deudor, que en definitiva se ve de-

63

64

104

[La cursiva es nuestra]. No de la “rescisién” (Iéase resolucion) a la que alude en la parte pri-
mera del mismo articulo. Lo que produce el perjuicio es la eviccién que es la concretizacién
del incumplimiento de entregar de la cosa.

La doctrina mayoritaria en Chile estima que la accién redhibitoria es propiamente resoluto-
ria, opinién que compartimos. Sin embargo, hay autores que opinan que la accién es resci-
soria. Por la minorfa, BARAONA GONZALEZ, Jorge (2008). “La accién redhibitoria como ac-
cién de nulidad”. En Guzmdn Brito, Alejandro (ed.): Estudios de Derecho Civil III. Santiago:
LegalPublishing, pp. 659-669. GuzMAN, que también es de la misma opinién minoritaria,
propugna una independencia de la accién indemnizatoria en caso de redhibicién. GuzMAN
Brrto, Alejandro (2007). “Sobre la relacién entre las acciones de saneamiento de los vicios
redhibitorios y las acciones comunes de indemnizacién, con especial referencia a su pres-
cripeién”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 9, pp. 95-120, pp. 99-101.
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terminado por la indemnizacién de los perjuicios resultantes de la infrac-
cién del contrato, avaluada bajo el prisma del interés positivo®.

(4.2.) LA SUPUESTA RENUNCIA AL INTERES POSITIVO

A pesar de que la resolucién pueda operar sin efecto retroactivo res-
pecto de la indemnizacién de perjuicios, algunos autores han sostenido
que la opcidn resolutoria constituye una renuncia a la expectativa de
cumplimiento.

Cabe recordar que si se solicita la resolucién del contrato, el contra-
tante que la pide no tiene intencién de cumplir por su parte lo pactado
(de hecho, su obligacién se extinguird), y si cumplié, obtendrd restitucién
(que protege el interés negativo). Por tanto, para algunos autores, no ten-
dria razén de ser que la ley estableciera la indemnizacién de perjuicios
que cubra el interés positivo para un caso de resolucién de contrato, dado
que el contratante diligente obtendrd restitucién (o liberacién en el cum-
plimiento). Por ello, se ha sostenido que la eleccidon entre el cumplimien-
to y la resolucién del contrato, en definitiva, es entre el interés positivo y
negativo®, y si se opta por el negativo (la resolucién) se entenderd renun-
ciado el positivo.

El problema que plantea esta tesis es que sugiere la desaparicién re-
troactiva del contrato®”. Los dos argumentos que sostienen la resarcibili-
dad del interés negativo: retroactividad y renuncia, parecen estar atados.
Por eso los argumentos ya ofrecidos en contra de la retroactividad, debie-
ran servir para descartar la supuesta renuncia.

Ademds, creemos que la teorfa es errénea porque habrd casos en los
que no es posible sostener que el acreedor renuncié al interés positivo al

65 Esta es la solucién que adoptan los Principios del Derecho Europeo de los Contratos
(PECL). El comentario B al articulo 9:305, que regula los efectos de la resolucién del
contrato, establece la inconveniencia de la retroactividad del contrato por efecto de la reso-
lucién. La razén comentada se debe a que el acreedor perderia la posibilidad de demandar
perjuicios por la expectativa (el articulo 8:102 sefiala que por la resolucién no se pierde
el derecho a reclamar por los perjuicios) y la aplicacién de otras cldusulas que se podrian
aplicar a pesar de la resolucidon (por ejemplo, cldusula penal). Lanpo, Ole / BeaLe, Hugh
(2000). Principles of European Contract Law. Cambridge: Kluwer Law International, p. 420.
La reforma del BGB de 2002 sigui6 a los PECL en el particular, sin norma expresa aunque
se desprende de su regulacién, en especial del § 346(4) que no priva al contratante inocente
del derecho de reparacién por el evento de la resolucién. Markesinis, Basil / UNBERATH,
Hannes / JounsToN, Angus, (2006). 7he german law of contract. Portland: Hart Publishing,
2006, pp. 432-434; ZiMMERMANN, Reinhard (2005). 7he new German law of obligations.
New York: Oxford University Press, p. 73. Los Principios UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales (2004) adoptan un criterio similar en su articulo 7.3.5(2). En
el Cédigo holandés y en el Marco Comun de Referencia se adopta la misma solucién: PaLa-
zON (2009) 810-812.

66 Larraier (2007) 210.

67 LarrHIer (2007) 209 y ss.
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no ejercer la accién de cumplimiento, porque no tenia posibilidad de ha-
cerlo. Hay situaciones en que, a pesar del incumplimiento del deudor, no
puede el acreedor demandar la expectativa de cumplimiento del contrato
(in natura o por equivalencia). Asi, en las obligaciones de dar cosas espe-
cificas en las que el cumplimiento por equivalencia se puede confundir
con la restitucién®®; y en aquellas situaciones en que la obligacién de ha-
cer no puede cumplirse forzosamente®.

En estos casos, la opcién resolutoria se manifiesta como el remedio
mds adecuado para el acreedor sin que pueda suponerse voluntad de re-
nunciar a la expectativa de cumplimiento. Si se consintiera en esto se de-
jarfa al arbitrio del deudor el reparar o no el interés positivo. Esto es con-
trario a lo que la doctrina actual propugna: los remedios se encuentran
en manos del acreedor, y no a discrecién del contratante incumplidor’®.
Estos casos nos grafican que en ciertos supuestos el remedio se puede en-
contrar en manos del deudor, quien por su incumplimiento determinaria
por un acto de su voluntad el interés indemnizable.

A nuestro entender, la actuacién del deudor no debiera limitar la op-
cién del acreedor en la expectativa de contrato, porque ello seria entregar
la suerte del contrato y de los remedios al contratante incumplidor.

68 Imaginese que el vendedor no entrega la cosa especifica, la que no es posible cumplir en

naturaleza. Si no existe variacién monetaria de la prestacién, el valor de prestacién (cum-
plimiento por equivalencia) es equivalente a lo que el comprador pagé por ella (si efectiva-
mente pagd). Por tanto, en estos supuestos, en principio, la valoracién monetaria del valor
de prestacion equivale a lo que el acreedor obtendria por medio de la restitucién en caso de
resolucién del contrato.

69 Piénsese, por ejemplo, en un contrato de promesa de compraventa de un inmueble (que
contiene una obligacién de hacer, que es la de celebrar el contrato definitivo), en el que el
promitente vendedor lo enajena a un tercero. El cumplimiento se hace imposible (en natu-
raleza o por equivalencia), y solo quedaria la opcidn resolutoria para obtener la restitucién
de lo que pagd (por ejemplo si habia adelantado parte del precio, mds los perjuicios que hu-
biere sufrido por el incumplimiento). Véase para un conjunto de casos comparados en que
la prestacion torna en imposible de ser cumplida forzosamente, PANTALEON (1989) 1143-
1164.

70 En este sentido, BArRrOs Bourtik, Enrique (2008): “Finalidad y alcance de las acciones y los
remedios contractuales”. En Guzmdn Brito, Alejandro (ed.): Estudios de Derecho Civil II1.
Santiago: LegalPublishing, pp. 403- 428, pp. 406 y ss.; P1zarro WiLsoN, Carlos (2008).
“Hacia un sistema de remedios al incumplimiento contractual”. En Guzmén Brito, Ale-
jandro (ed.): Estudios de Derecho Civil III. Santiago: Legal Publishing, pp. 398.400; VipaL
Ouivares, Alvaro (2007): “El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los
remedios del acreedor afectado”. En Guzmdn Brito, Alejandro: E/ Cédigo Civil de Chile
(1855-2005), Santiago: LexisNexis, pp. 495-550, pp. 522y ss.
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(4.3.) LA DIFERENCIACION ENTRE LAS INDEMNIZACIONES DERIVADAS
DE LA PRETENSION DE CUMPLIMIENTO Y LA RESOLUCION POR
INCUMPLIMIENTO

(4.3.1.) Diferencia en el contenido de los perjuicios

Un tercer problema que puede plantear la tesis de la resarcibilidad
del interés positivo es la confusién que puede producirse entre la indem-
nizacién en caso de cumplimiento y la indemnizacién de los perjuicios
derivados de la resolucién.

Se podria sostener que si tanto la pretensién de cumplimiento como
la accién de perjuicios resolutorios se fundan en el interés positivo, las
indemnizaciones en ambos supuestos serian idénticas o bien monetaria-
mente equivalentes, por lo que no se darfa una diferencia relevante para
el acreedor entre demandar el cumplimiento o demandar la resolucién. La
alternativa del art. 1489 serfa falsa.

Lo anterior seria correcto si el contenido de las indemnizaciones
fuera el mismo. Pero sostener que la indemnizacién resolutoria protege el
interés positivo, no conduce a afirmar que tiene el mismo contenido que
los perjuicios que pueden reclamarse en caso de cumplimiento forzado.

Existe una importante diferencia de contenido: la indemnizacién de
los perjuicios derivados de la pretensién de cumplimiento son moratorios;
en cambio, en la resolucién son compensatorios.

Cuando se solicita el cumplimiento del contrato, el acreedor busca la
satisfaccidn, ya en naturaleza, ya por equivalencia de la prestacién. Como
ya lo ha sefalado la doctrina, no es posible acumular el cumplimiento en
naturaleza al cumplimiento “por equivalencia” (valor de prestacién)”!, y
por ello, si el acreedor opta por el cumplimiento, solo podria solicitar los
dafios moratorios y no los compensatorios’?.

Por el contrario, en la resolucién por incumplimiento, la indemni-
zacion de perjuicios deberia tener por objeto la compensacién al acreedor
de los danos que derivan del incumplimiento contractual. Estos dafos

71 ViaL peL Rio, Victor (2007). Manual de las obligaciones en el cédigo civil chileno. 2* ed. San-
tiago: Editorial Biblioteca Americana, p. 239, es de la misma opinién por consideraciones
diferentes. También, Pinna (2007) 206-207.

72 Si bien es posible concebir ciertas partidas “indemnizatorias” complementarias al cumpli-
miento de la obligacién, creemos que ellas son mds propias de la pretension de cumplimien-
to, no de los dafios compensatorios. En este caso no es que la indemnizacion cubra el interés
positivo, sino que el interés en la expectativa se encuentra en la eleccién de la pretensién
de cumplimiento. Como serfa, por ejemplo, el caso de la posibilidad del reembolso de los
costos de reparacién de la cosa defectuosa. VipaL OLivares (2007), 529 y ss.; MORALES
Mogreno, Antonio Manuel (2006). “El derecho a la reparaciéon o sustitucién de la cosa no
conforme y la naturaleza de la obligacién del vendedor”. En Morales Moreno, Antonio Ma-
nuel: La modernizacion del derecho de obligaciones, Madrid: Aranzadi, pp. 195 y ss.
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compensatorios consisten, a nuestro entender, en el id quod interest del
acreedor, desligados del valor de prestacion o aestimatio rei’>. Si por el
evento de la resolucién puede el acreedor de la obligacién incumplida
obtener una indemnizacién de perjuicios, en los que es verdaderamen-
te perjuicios, deben estos desligarse del valor de prestacién que ha sido
subrogado por la consecuente obligacién restitutoria. Por tanto, deben ser
considerados como perjuicios para los efectos del articulo 1489 en caso de
resolucién contractual, los consecuenciales al incumplimiento, es decir, lo
que le hubiese significado al acreedor el incumplimiento integro y opor-
tuno de la obligacién, esto es, su id quod interest.

A pesar de la diferenciacién entre las indemnizaciones, la primera de
cardcter moratorio, la segunda de caricter compensatorio, trataremos de
diferenciar la apreciacién del dano en ambas hipétesis, distinguiendo si
coinciden 0 no monetariamente.

(4.3.2.) Casos en que la indemnizacién de cumplimiento no es equi-
valente a la indemnizacién resolutoria

Para comprobar la diferencia nos valdremos de ciertos casos jurispru-
denciales en que se demandé una indemnizacién fundada en el interés
negativo. Para los efectos que nos proponemos demostrar se sehalard la
diferencia existente entre el dafio al interés negativo reclamado, la indem-
nizacién complementaria a la pretensién de cumplimiento y la indemni-
zacién por los perjucios resolutorios fundada en el interés positivo.

Veremos que el quantum de la indemnizacién variaria segtin si se tra-
ta de la indemnizacién moratoria (en caso de cumplimiento) o compen-
satoria (en caso de resolucién). Razonaremos siempre en el entendido que
se acojan todas las acciones.

73 En doctrina nacional se ha planteado la duda de si el concepto general de indemnizacién de
perjuicios abarca Gnicamente el id guod interest, es decir, los dafios consecuenciales; o bien,
abarca también el valor de prestacidn o aestimatio rei como sustituto dinerario de la pres-
tacién imposible. Asi, BaRaoNa GONZALEZ, Jorge (1997). “Responsabilidad contractual y
factores imputacién de dafios: apuntes para una relectura en clave objetiva”. Revista Chilena
de Derecho, vol. 24 N° 1, Santiago, pp. 151-177, pp. 156-162; BUSTAMANTE SALAZAR, Luis,
(2005). “Autonomia del equivalente pecuniario o su integracién dentro de la indemniza-
cién de dafos y perjuicios”. En Varas Braun, Juan Andrés / Turner Saelzer, Susan (coords.):
Estudios de Derecho Civil. Santiago: LexisNexis, pp. 105-126; CorraL Tarciani, Herndn
(2008). “Causalidad y Previsibilidad en la Responsabilidad Contractual”. En Vargas Pinto,
Tatiana (ed.): La relacidn de causalidad. Santiago: Universidad de los Andes, N° 15, pp. 115-
179, pp. 133-134; VipaL OLivares, Alvaro, “El incumplimiento de obligaciones con objeto
fungible y los remedios del acreedor afectado”, en Guzmdn Brito, Alejandro, E/ Cédigo Civil
de Chile (1855- 2005), Santiago, LexisNexis, 2007, p. 540, n. 132. Nuestra posicién es que,
por lo menos para el caso de la indemnizacién de perjuicios consecuencial a la resolucién
del contrato, la indemnizacién de perjuicios recae tinicamente sobre el id quod interest. Es
decir, la indemnizacién de perjuicios en la resolucién por incumplimiento tiene una natura-
leza puramente reparatoria y no restitutoria.
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Asi, en Cecinas La Preferida S.A con Comercial Salinak Limitada’™,
la empresa demandante pidié la resolucién de un contrato de suministro
de sal por incumplimiento de la entrega de un objeto distinto del pacta-
do. La demandante solicit6 como indemnizacién de perjuicios, a titulo
de dafo emergente, una cantidad de dinero ascendente al equivalente en
valor de la mercancia elaborada con el insumo defectuoso, el costo de sus-
titucién de otras mercancias, los costos de arriendo y pago de energia de
los contenedores en que debian guardarse los productos afectados, a titulo
de “dano emergente”. No se demandd por lucro cesante. Nétese que la
demandante no demandé lo que hubiere dejado de obtener si la mercan-
cia que ella elaboraba hubiera estado en correcto estado (interés positivo).
Se intentd, a través de la indemnizacién, borrar o corregir los dafios pro-
ducidos del incumplimiento de la demandada, como si no se hubiese ce-
lebrado el contrato (interés negativo). Si se hubiese solicitado el cumpli-
miento de la obligacién, el acreedor deberia reclamar una indemnizacién
moratoria equivalente a lo que le hubiera significado la venta oportuna de
las salchichas que producia. Imaginando que el valor de produccién de las
salchichas equivale a $50, y se vendieran en el mercado a $120, la ganan-
cia del acreedor deberia ser $70. Pero, si por efecto del incumplimiento,
el costo de colocacién tardia en el mercado de las salchichas fuere de $30,
los dafios moratorios equivalen a dicha suma. En cambio, si solicitara la
resolucién con indemnizacién de perjuicios, bajo el estdindar del interés
positivo (nuestra tesis), sus danos alcanzarfan a $70, esto es, lo que dejé
de obtener por el cumplimiento integro de la prestacién. Como puede
verse, hay claras diferencias entre la indemnizacién moratoria a la indem-
nizacién compensatoria.

En otro caso, Inversiones dejﬂnovic con Comercial Araucaria y otro’?,
se demandé de terminacién de contrato de arrendamiento por no pago de
rentas mds indemnizacién de perjuicios. Por indemnizacién de perjuicios
solicitdé una cantidad de dinero equivalente a “los rubros de habilitacién
material del local arrendado 4/ estado en que se encontraba al entrar en vi-
gencia el contrato” mis gastos por “desinsectacién y desinfeccién”. Como
se ve, el demandante solicité colocar la mirada de los dafios al momento
de perfeccionamiento del contrato (interés negativo), no al momento del
incumplimiento (interés positivo). Si hubiese solicitado el acreedor el
cumplimiento del contrato, la indemnizacién moratoria comprenderia

74 Corrk SurreMA. 27 de julio de 2005. Rol N° 5320-2003. “Cecinas La Preferida S.A con
Comercial Salinak Limitada”. LegalPublishing Jurisprudencia Online, N° LegalPublishing:
32452. Disponible en http://productos.legalpublishing.cl [fecha de visita 13 de octubre de
2010].

75 PriMER JuzGapo DE LeETRAS DE CONCEPCION. 20 de marzo de 2002. Rol N° 5320-2003.
“‘Inversiones Fabjanovic con Comercial Araucaria y otro”. LegalPublishing Jurisprudencia
Online, N° LegalPublishing: 36562. Disponible en http://productos.legalpublishing.cl
[fecha de visita 13 de octubre de 2010].
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aquellos perjuicios derivados del retraso en el pago de la renta. Esto es,
como se trata del incumplimiento en el pago de una suma de dinero, de-
berd demandarse como indemnizacién los intereses que se devenguen des-
de la constitucién en mora del deudor, segin el articulo 1559 (las rentas
devengadas se cobran en sede de cumplimiento). En cambio, si se solicita
la terminacién del contrato, podria el acreedor demandar, bajo el prisma
del interés positivo, el saldo de las rentas que quedaban hasta el fin del
contrato, a titulo de indemnizacién de perjuicios’®.

Un tercer ejemplo es el caso Inversiones Cerro Pan de Aziicar Ltda.
con Vegas'’, en que el demandante reconvencional solicité como per-
juicios patrimoniales resultantes de la inejecucién del contrato aquellos
derivados de los gastos en que incurrié para solicitar un crédito a una ins-
titucién bancaria para financiar el contrato definitivo (interés negativo).
No se demandé los perjuicios que resultaren de la apreciacién econédmica
sobre lo que le hubiere valido el cumplimiento del contrato de promesa
(que se fundaria en el interés positivo). Pese a las dificultades de prue-
ba, si solicitase el cumplimiento del contrato, habria que demandar los
perjuicios que derivan del retraso en la celebracién del cumplimiento del
contrato definitivo. En cambio, si se solicitara la resolucién del contrato,
el interés positivo puede abarcar la diferencia por cambio del valor de
mercado de la cosa objeto del contrato de promesa.

Como puede apreciarse de estas demandas, la indemnizacién tanto
en caso de cumplimiento, como en caso de resolucién son claramente dis-
tintas. Abordaremos entonces la situacién que se podria producir cuando
la indemnizacién en caso de cumplimiento seria monetariamente equiva-
lente a la indemnizacién resolutoria.

(4.3.3.) Casos en que el quantum de ambas indemnizaciones son mo-
netariamente equivalentes

Reconocemos que existen situaciones en que la indemnizacién de
perjuicios moratoria en caso de cumplimiento puede monetariamente

76 Esto fue lo que precisamente se demandd en Sociedad Seguridad Valher Chile Lida. con
Servicio de Salud Talcahuano: CorTE SUPREMA. 25 de marzo de 2009. Rol N° 6856-2007.
“Sociedad Seguridad Valher Chile Ltda. con Servicio de Salud Talcahuano”. LegalPublishing
Jurisprudencia Online, N° LegalPublishing: 41793. Disponible en http://productos.legalpu-
blishing.cl [fecha de visita 13 de octubre de 2010]. En este caso, la demandante solicité la
terminacién del contrato de prestacién de servicios mds una indemnizacién compensatoria
equivalente al total del precio que debia pagar la demandada en los meses que quedaban de
contrato (interés positivo), a pesar de la resolucidon del contrato, con sentencia favorable de
la Corte Suprema.

77 CoORTE DE APELACIONES DE RaNncaGua. 9 de julio de 2007. Rol N° 1083-2006. “Inversiones
Cerro Pan de Azicar Ltda. con Vegas”. LegalPublishing Jurisprudencia Online, N° Legal-
Publishing: 36608. Disponible en http://productos.legalpublishing.cl [fecha de visita 13 de
octubre de 2010].
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coincidir a la indemnizacién por resolucién bajo el criterio del interés
positivo. Sin embargo, desde un punto de vista dogmdtico y practico la
situacion sigue siendo diversa.

Imaginemos un contrato de compraventa de una cosa en que se in-
cumple la obligacién de entrega. En el dano al interés negativo habria
que colocar al comprador en aquella situacion si el contrato no se hubiese
celebrado. Por tanto, en la prictica obtendrd restitucién del precio (si lo
pagd), e intentard probar el dafo emergente y el lucro cesante que se le
produjo por no haber celebrado el contrato. En el dafio al interés posi-
tivo, también obtendrd restitucién, pero la indemnizacién de perjuicios
deberia colocar al comprador en aquella posicién como si el contrato se
hubiese cumplido (el id quod interest), menos el valor de prestacién (aesti-
matio rei).

Asi planteadas las cosas, parece en abstracto haber una diferencia
entre dano al interés positivo y negativo, pero no asi entre la indemni-
zacién compensatoria y moratoria. Para concretar el ejemplo, entonces,
introduciremos una variable: el objeto comprado se trata de un repuesto
necesario para una mdquina. Al aplicarlo a la esta, por defecto de aquel,
la mdquina se descompone y paraliza la produccién de los bienes que ella
elaboraba. En el dafo al interés negativo serd necesario entonces resarcir
el dafio sufrido, cual es el costo de reparacién de la mdquina que se es-
troped. En cambio, si la 6ptica se coloca en el dano al interés positivo, el
dafio mira a la inejecucién del contrato. Por lo pronto, las mercancias que
se hubieren estropeado y lo que dejé de obtener por ellas sumadas a la fal-
ta de produccién.

Ahora, si el acreedor solicita e/ cumplimiento del contraro, la cuestién
cambia. Segin nuestra tesis, el acreedor podrd obtener el cumplimiento
de la obligacién (el repuesto) mds los dafos que la mora hubiere produci-
do. Entonces, ;qué diferencia existe entre esa indemnizacién moratoria y
la indemnizacién compensatoria? Parece ser que en estos casos la indemni-
zacién moratoria en caso de cumplimiento puede ser idéntica en términos
monetarios a la compensatoria en caso de resolucidén.

Si bien monetariamente los dafos pueden ser equivalentes (ambas
no consideran la reparacién misma de la mdquina, en principio), la dife-
rencia se sigue justificando precisamente en el sistema de acumulacién de
remedios que plantea tanto la pretensién de cumplimiento como la reso-
lucién del contrato en el articulo 1489.

En la pretensién de cumplimiento, el contrato mantiene vigencia, y
por tanto el acreedor se verd obligado a pagar el precio, si es que no lo ha
pagado. En cambio, en la resolucidn, el acreedor se libera de cumplir por
su parte lo pactado, o bien, si pagé obtendra restitucién.

La opcién es relevante puesto que al acreedor puede ya no interesarle
el cumplimiento de la obligacién, por diferentes razones (por pérdida de
la confianza, porque efectué una operacién de reemplazo, porque perdié
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interés en ella, etc.). Ante ello elegird la opcién resolutoria. De esta mane-
ra, el acreedor cumplird su interés a través de la liberacién del contrato, la
restitucion, si es que ella es procedente, y la indemnizacién de los danos
que comprende su id quod interest.

Si, en cambio, le interesa mantener el contrato a pesar de un incum-
plimiento puntual (por ejemplo, se trata de una convencién de tracto
sucesivo o de ejecucién diferida), podrd pedir el cumplimiento y la in-
demnizacién moratoria, conservando sus propias obligaciones y también
las del deudor.

En conclusidn, la funcionalidad de los remedios es claramente distin-
ta y satisfacen el interés del acreedor en la medida que este estime cudl es
el remedio mds adecuado a su pretensidn.

CONCLUSIONES
De todo lo anterior podemos enunciar las siguientes conclusiones:

(12) Existen dos formas de entender qué comprende el perjuicio contrac-
tual derivado del incumplimiento resarcible a través de la indemniza-
cién de perjuicios: el interés positivo o de cumplimiento y el interés
negativo o de confianza. La indemnizacién de perjuicios que cubre el
dano al interés positivo tiene por objeto colocar al acreedor en una
situacion similar a si se hubiese cumplido el contrato; la del interés
negativo tiene por objeto colocar al acreedor en una posicién similar
a si el contrato no se hubiera celebrado.

(22) La distincién entre dafio al interés positivo y dano al interés negativo
es aplicable a la indemnizacién de perjuicios consecuencial a la reso-
lucién por incumplimiento establecida en el 1489 del Cédigo Civil.
En Chile, al igual que en el Derecho Comparado, se puede plantear
la discusién si lo indemnizable en este supuesto es o el interés posi-
tivo o el interés negativo ya que la resolucidon acarrea como efecto la
extincion de la relacién obligatoria, pero, ademds, legalmente se con-
cede una accién de perjuicios.

(32) En doctrina comparada la discusién no es pacifica. En los sistemas
de tradicién europea continental tiende a reducirse el planteamiento
del problema a los efectos retroactivos que la resolucién acarrea y a
una supuesta renuncia al interés positivo en caso de opcién por la re-
solucién. También se atiende al principio de la fuerza obligatoria del
contrato y si este trasciende, o no, a la indemnizacién una vez que el
contrato ha perdido eficacia.

(42) No existe en el Cédigo Civil chileno una disposicién cuyo texto im-
ponga una u otra solucién. Tanto los articulos 1556 y 1558, siguien-
do su tenor literal, pueden interpretarse tanto a favor de las doctrinas
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(5%

(62)

(72)

(82)

que propugnan la indemnizacién del interés positivo, como aquellas
que son partidarias al interés negativo.

Una indagacién sobre la funcién de la resolucién y, concretamente,
sobre la indemnizacién de perjuicios que ella conlleva conduce a
sostener que se trata de un instrumento destinado a la proteccién no
solo del patrimonio del acreedor, sino de proteccién del crédito. Por
ello, la indemnizacién de los perjuicios resolutorios debe ser medida
bajo el prisma del interés positivo. El resarcimiento del interés de
expectativa se complementa con el efecto extintivo/restitutorio de la
resolucién del contrato, que tiene por funcién la proteccién del pa-
trimonio.

La aceptacién del interés positivo no resulta afectada por el argu-
mento de que la resolucién opera con efecto retroactivo, ya que
este efecto no se produce respecto de la indemnizacién de per-
juicios. La estructura de la resolucién por incumplimiento puede
asemejarse a los sistemas modernos de resolucién de contrato que
la configuran como una liquidacién de las relaciones mutuas entre
acreedor y deudor, protegiendo el interés positivo a través de la in-
demnizacién.

También debe rechazarse el argumento que establece que la resolu-
cién constituye una renuncia al interés positivo, toda vez que este
se funda en la desaparicién retroactiva del contrato, y de aceptarse
harifa, en los casos en los que no procede estructuralmente la posibi-
lidad de cumplimiento, que el deudor incumplidor determinara qué
interés se indemniza.

La indemnizacién de perjuicios fundada en el interés positivo en
caso de resolucién de contrato se diferencia de aquella que deriva
de la pretensién de cumplimiento, toda vez que esta es moratoria y
aquella compensatoria. Incluso en los casos en los que pudiera darse
una coincidencia monetaria entre ambas indemnizaciones, subsiste
la diferencia de que con el cumplimiento se mantiene la vigencia del
contrato y sus obligaciones para ambas partes, mientras que con la
resolucién dichas obligaciones se extinguen.
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