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RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL.
ELEMENTOS PARA LA DEFINICION DE UN MODELO
LATINOAMERICANO

Carlos Soriano Cienfuegos

Universidad Panamericana

PRELIMINARES

Toda obligacién presupone la conducta —o la colaboracién, como prefiere sehalar
la doctrina actual— del deudor para alcanzar el cumplimiento de la prestacién, que
es su objeto. En este sentido, se ha sefialado undnimemente que el efecto principal
de la obligacién es su ejecucién o cumplimiento (Zimmermann, 1996, p. 783).

Sin embargo, las expectativas del acreedor pueden frustrarse, bien sea porque
la contraparte incumpla en absoluto la prestacién esperada, bien porque pretenda
cumplirla fuera del lugar debido o fuera de tiempo, o porque aun cuando haya
cumplimiento, este sea imperfecto. En estos supuestos, se estd ante el incumpli-
miento contractual —o inejecucién’, trasladando al espanol la nocién preferida por
los franceses—, teniendo presente que a pesar de que el contrato ocupa el centro
de la discusién, no se trata del caso tinico, asi como que esta responsabilidad se
contrapone, en el cuadro institucional, a la llamada responsabilidad aquiliana o
extracontractual.

En efecto, en caso de incumplimiento, el deudor queda obligado al resarci-
miento del dafio, si no prueba que la inejecucién, el retraso —mora— o cumpli-
miento defectuoso, han sido determinados por la imposibilidad de la prestacién, a
causa de un evento no imputable a su conducta, pues ante tal hipStesis se considera
que la obligacién ha quedado extinta, con la consecuente liberacién del deudor
respecto de su cumplimiento.

! El articulo 1147 del Code Civil establece: «Le débiteur est condamné, sil y a lieu, au payement de
dommages et intéréts, soit & raison de linexécution de l'obligation, soit & raison du retard dans l'exécution

[...]».
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En sintesis, la nocién de responsabilidad guarda relacién con la inobservan-
cia de una obligacién, que se traduce en fuente de un dafo para el sujeto cuyas
expectativas estaban depositadas en su cumplimiento. La responsabilidad implica
hacerse cargo de las consecuencias previstas por el ordenamiento frente a dicha
inobservancia®.

Justamente esta perspectiva muestra que no es suficiente que se haya actualizado
la inobservancia de una obligacién para imputar la responsabilidad a un sujeto: por
el contrario, se ha considerado necesario encontrar un criterio vinculante entre el
incumplimiento y la conducta del deudor, cuyo modelo histérico mds destacado
ha correspondido a la nocién de culpa, al que se suman otros también importantes,
como el de la responsabilidad objetiva, o el relativo a la responsabilidad por terceros.

Sin embargo, la responsabilidad contractual presenta otros dngulos para su estu-
dio, concretamente sus relaciones con el principio de buena fe, la nocién de garantia
y, finalmente, los remedios otorgados por el ordenamiento positivo al respecto.

Este trabajo se centrard en el andlisis de los principales modelos actuales, de
modo que su propdsito es destacar las lineas doctrinales y los elementos comunes
de la institucién de la responsabilidad contractual, especialmente referida a los
modelos ofrecidos por la tradicién continental, con el fin de facilitar la definicién
de un cuadro adecuado para la tarea de armonizacién del derecho emprendida
en América Latina®. En este sentido, se presupone la existencia de una familia
de derechos que es posible localizar dentro del mds amplio sistema de derechos
codificados de tradicién romanista, y dentro de ella un grupo latinoamericano,
mds o menos homogéneo, como ya senalaba Castdn Tobenas y todavia recuerda
la civilistica contempordnea (Moisset de Espanés, 1994, p. 297).

El orden expositivo busca presentar los materiales dentro del contexto doctrinal
en el que han sido producidos, con vistas a lograr una mayor comprension del
tema, destacando los elementos que se han tenido presentes, la intervencion de
la jurisprudencia en la construccién dogmdtica, y el significado que cada teoria
puede asumir en atencién a las distintas exigencias planteadas por el derecho
privado contempordneo.

1. LATINOAMERICA: UNA TRADICION JURIDICA COMUN

Presente en todas la naciones independientes, el fenémeno de la codificacion
en Latinoamérica comparte un mismo concepto de Cédigo con los derechos

2 Di Majo (1999), sub voce, de quien se toma la clasificacién y exposicién de los modelos detallados
lineas abajo.

? Sobre el derecho privado anterior a la formacién de las naciones independientes, Garcfa Gallo

(1972a, 1972b).
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europeos de tradicién continental en la época moderna, producto de los trabajos
de la escuela del derecho racionalista de los siglos XVI a XVIII: en efecto, de la
misma forma que a finales del siglo XVIII y en los albores del XIX, los Estados
del centro y del occidente de Europa emprendieron la codificacién de sus dere-
chos, asi también en América Latina, los paises recién emancipados se dieron a
la tarea de reducir a una unidad orgdnica las normas vigentes de una cierta rama
del derecho en un determinado momento histérico®.

La aparicién de esta nueva forma de entender el derecho —tan distinta de las
anteriores «fijaciones escritas del derecho»— encuentra explicacion, en palabras
de Wieacker, en la «alianza del derecho natural con la planificacién politica de la
[lustracién» (1957, pp. 292-293). En América, fue el triunfo del liberalismo, fruto
de la Ilustracién, lo que dio las bases del proceso de codificacién, a saber, soberania
popular, igualdad, monopolio del poder por parte de la autoridad, primacia de la
ley como fuente del derecho y constitucionalismo (Soriano Cienfuegos, 2005).

En cuanto a la fuente que ha producido los Cédigos de la region, como ha
destacado recientemente Sandro Schipani, en un trabajo que se sigue de cerca en
el desarrollo de este apartado (2011), se aprecia el concurso del legislador y de los
juristas, que acttian, en ocasiones, en el contexto de una concepcién de la justicia
que implica el reconocimiento de una ética social.

Los Cédigos Civiles son casi siempre obra de comisiones de juristas no ajenos
ala vertiente prictica del derecho, con frecuencia abogados, o magistrados, a veces
involucrados también en la vida politica o en la academia; en ocasiones se destaca
la obra de un jurista eminente, cuya contribucién viene sometida a discusién:
tipicamente, es el caso de Andrés Bello para el Cédigo Civil chileno, de Augusto
Teixeira de Freitas para la Consolidacion de 1858 vy, posteriormente, el Proyecto
de Cédigo para el Brasil, el cual es, ademds, realizado por otro jurista, como Clévis
Bevildqua; es el caso de Dalmacio Vélez Sarsfield para el Cédigo Civil argentino,
pero también de Eduardo Acevedo, Tristin Narvaja, Justo Sierra, etcétera. Pero
aun si una figura destaca como autor, los textos no dejan de ser expresion de una
labor basada en una tradicién comin, que también por medio de este trabajo
refuerza la propia identidad de grupo profesional que cuenta con un lenguaje
especializado y una particular vision de la sociedad sub specie iuris en torno a la
cual se constituye el «ciudadano del continente» (Steger, 1973).

Estos juristas se valen, directa o indirectamente, del Corpus Iuris Civilis, lo
releen ala luz de las sucesivas exposiciones de los grandes comentadores (glosadores
y posglosadores) del mos italicus, de las Siete Partidas, de la Segunda escoldstica
espanola, de los juristas indianistas del barroco (Bravo Lira, 1988), de los tratadistas

4 La nocién corresponde a De Ruggiero (citado en Gonzdlez, 1998, p. 281).
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lusitanos (Alvaro Falasco, Francisco de Caldas Pereira de Castro, Antonio da Gama
Pereira, etcétera), de los «pricticos» de la cultura ibérica (José Febrero, Eugenio
Tapia, etcétera) o de los autores de obras institucionales de las mds diversas ten-
dencias (Heinecio en primer lugar; Vinnio, Magro y Zurita, Belena, José¢ Maria
Alvarez), a los cuales, también gracias a la apertura siguiente a la independencia,
se acompanan lecturas de los juristas franceses o de la pandectistica alemana; son
juristas para los cuales, sobre dicha base, los textos de Cédigos y de proyectos que
paulatinamente se producen, constituyen sintesis doctrinales.

El legislador, por su parte, acttia en el contexto de una renovacién de la afirma-
cién del principio de la competencia originaria del pueblo para establecer su propio
derecho, presente en la tradicién romanista del fundamento del poder imperial
y en los municipios, devuelta al pueblo en las declaraciones de independencia de
los cabildos, y alimentada por las relecturas de conceptos y principios clasicos.

La sancidn del legislador no ha transformado estos Cédigos en objetos externos
a la labor del jurista, que haga de estos un dato: de hecho, a diferencia del ALR de
1794°, parrafos 46-49 (remisién al legislador para el casus dubiusy alos principios
generales del propio Cédigo para la integracion de las lagunas), ningtn legislador
de estos Codigos se representa a si mismo como titular de un poder sobre el texto,
aun cuando debe enfatizarse la preexistente tradicién de legalismo ibérico. El texto
de los Cédigos ha regresado a los juristas, a su capacidad de «hacer permanecer
unido el derecho, mejordndolo todos los dias», para decirlo en palabras del Digesto.

Respecto de su estructura, pueden sealarse los siguientes rasgos. En primer
lugar, los Cédigos Civiles son breves, contienen prevalentemente reglas, en oca-
siones, también, definiciones cuyo valor frente a las normas es evidente; persiguen
el criterio de la economia de los enunciados normativos, para cuya realizacién
presentan partes generales, en las cuales recogen las normas relativas a los elementos
comunes de varias instituciones, dejando posteriormente las normas conducentes
alas partes especificas en otro lugar, donde la institucion concreta es tratada, por lo
cual la reglamentacién completa de la institucién se fragmenta y se coloca en sedes
diversas; estas partes generales son sectoriales (ejemplo tipico es la parte general
de las obligaciones, o del contrato, a la cual siguen las normas sobre los contra-
tos en lo individual y otras fuentes de la obligacién) y, de los textos del periodo
clésico, solo el Cédigo de Brasil de 1916 ofrece una para el cuerpo normativo en
su totalidad (de esta «parte general», debe notarse que uno de los tres libros estd
dedicado al «hecho juridico»), mientras un autor de proyecto (Teixeira de Freitas)
la ha propuesto para un sistema de Cédigos.

> Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten o Cédigo prusiano.
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De esta manera, los Cédigos Civiles concretan el método de preventiva ela-
boracién de tipos normativos, descritos en un lenguaje sectorial especializado; la
técnica de redaccién que se senala acenttia el valor de los términos (el Cédigo de
Bello prevé ademds un pdrrafo del titulo preliminar sobre el significado de varias
palabras de uso frecuente). Las rationes, las discusiones, la variedad de exigencias
y de perspectivas, los motivos de las opciones son dejados a la doctrina.

Los Cédigos Civiles se insertan en un sistema de Cédigos compuesto por los
de Comercio, Penal, Procesal Civil, Procesal Penal, como dicta el modelo francés.
En ocasiones, este sistema se amplia para incluir otros sectores particularmente
relevantes para un determinado pais, pero ello no altera el modelo. Con frecuencia,
ello no se realiza en un periodo breve; alguna vez el Cédigo Civil es precedido
temporalmente por otros, pero ello resulta depender de factores contingentes y
podemos considerar el sistema de Cddigos idealmente siempre presente en su
unidad. De este sistema, los Civiles constituyen el elemento central, asi como él
mismo se erige como el elemento central de una legislacion mds amplia: de hecho,
dictan normas comunes vélidas, salvo derogacién, aun para otros Cédigos.

En los Cédigos Civiles, el objeto estd individuado y su disposicién obedece a
un sistema del que es parte integrante. Ello depende de los sectores sefialados por
las Instituciones de Gayo y de Justiniano: derecho en general, personas (y familia
e instituciones afines), bienes y derechos sobre las cosas, sucesiones y donaciones,
obligaciones en general y contratos. Este orden, con diversa distribucién en relacion
con los libros, es conservado incluso en textos que asumen del francés la eficacia
real del contrato: México, Venezuela, Costa Rica.

De conformidad con la individuacién del objeto ahora aludida, estos Cédigos
incluyen en el comienzo —o son acompafados de— leyes distintas pero vinculadas
(titulo preliminar, introduccidn, etcétera), de las que se enfatiza el valor de «intro-
duccién no solo al Cédigo Civil, sino a la legislacién en su conjunto» (Cédigo de
Bello), y que se refieren al derecho en general (Rubio Correa, 1992).

Ocasionalmente, las normas que integran esta primera parte de los Cédigos
Civiles incluyen reglas sobre las otras fuentes, particularmente la doctrina y la
costumbre, representando un lugar de coordinacién y centralidad que debe, por
lo demds, ser valorado teniendo en cuenta que, en ambos casos, las otras fuentes
sefaladas son auténomas en el sistema.

Respecto de la costumbre, debe tenerse presente que estos Cédigos prevén
diversas modalidades en relacién con las leyes: validez en ausencia de ley, o solo si
autorizadas por las leyes, etcétera. Respecto de la doctrina, ademds de lo que ya se ha
sefialado, afrontan el problema de sus lagunas y de su integracién, proponiendo una
indicacidn sobre la relacién entre ellos y el sistema juridico del que forman parte.
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El sistema de los Cédigos Civiles tiene como punto de referencia al ser humano,
al que dedican, después de las normas sobre el derecho en general, el primer libro.
La tendencia hacia la unificacién de la consideracién juridica de base de todos los
hombres se viene perfeccionando paulatinamente, aunque esto en parte se cumple
entre luces y sombras.

Los Cédigos Civiles giran en torno a los hombres, a la tutela de ellos desde la
concepcién hasta muerte, a sus relaciones familiares; por tanto, giran en torno a sus
cosas, a la propiedad de la que son titulares y que, salvo en los primeros Cédigos
afrancesados (por ejemplo, el de Bolivia, articulo 289), no es ya «absoluta»; a los
otros derechos que tienen sobre las cosas mismas; giran en torno a la colaboracién
reciproca entre los hombres en las obligaciones, que, desvinculadas de la perspectiva
de ser via para la adquisicién de cosas, se abren mds senaladamente sobre el hacer,
y que provienen principalmente del contrato, expresion de libertad y de buena
fe; aseguran la libertad de disponer por testamento, sin vinculo alguno de primo-
genitura o sexo, con los limites de la congruente tutela de la comunidad familiar.

Los Cédigos de la regién han dado culmen a la recepcién del derecho romano
en América Latina; han producido un nuevo centro de elaboracién del sistema en
América Latina, un centro en «comunicacién» privilegiada con los otros subsistemas
del sistema juridico romanista. En sintesis, la especificidad del sistema latinoa-
mericano, como subsistema del romanista, ha devenido sucesivamente un dato
adquirido incluso por la ciencia juridica europea, cuando esta ha sabido superar el
euro-centrismo que la ha caracterizado atn durante el siglo XX (Catalano, 1990).

Sin embargo, para decirlo en palabras de un gran codificador latinoamericano

[...] por completo y perfecto que se suponga un cuerpo de legislacién, la
mudanza de costumbres, el progreso mismo de la civilizacidn, las vicisitudes
politicas, la inmigracién de ideas nuevas, precursoras de nuevas instituciones,
los descubrimientos cientificos y sus aplicaciones a las artes y a la vida practica, los
abusos que introduce la mala fe, fecunda de arbitrios para eludir las precauciones
legales, ocasionan sin cesar providencias, que se acumulan a las anteriores,
interpretdndolas, adiciondndolas, modificindolas, derogdndolas, hasta que
por fin se hace necesario refundir esta masa confusa de elementos diversos,
incoherentes y contradictorios, dindoles consistencia y armonia y poniéndolas
en relacién con las formas vivientes del orden social (Bello citado en Schmidt
Hott, 2005, p. 1235).

Es asi que a pesar de que no todos los cuerpos civiles han sido sustituidos por
otros con posterioridad a lo que se denomina como etapa cldsica de la codificacion
latinoamericana, es verdad que todos sin excepcién han sufrido modificaciones
tanto en su texto, como por medio de leyes que les son conexas o complementarias.
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A las tentativas de reforma, sefialadamente la del texto argentino, entre cuyas
mds recientes iniciativas se destaca una que data de 1986, segtin la cual, y teniendo
presente el modelo italiano, se proponia la unificacién de los Cédigos Civil y
de Comercio, detenida por el Gobierno; la del colombiano, de acuerdo con el
Proyecto de Cédigo Civil de Valencia Zea de 1960 deben sumarse las numerosas
legislaciones especiales que, de algiin modo u otro, interfieren con el sistema basado
en el Cédigo Civil, como son las codificaciones de menores, o de la infancia, de
familia, del trabajo y una abundante normativa que tiende a proteger en forma
especial a los pueblos indigenas o a otros grupos considerados vulnerables, como
las mujeres o los ancianos, o titulares de intereses difusos o colectivos, como los
consumidores. Asimismo, casi en todos los paises, por lo menos doctrinalmente,
hay una tendencia a reducir la separacién entre las materias civil y mercantil,
especialmente causada por la crisis de la nocién de acto de comercio heredada de
la legislacién napole6nica. Las alianzas y tratados comerciales entre paises de una
misma regién tampoco deben ser pasadas por alto, en tanto que imponen reglas
y normas que también modifican la legislacién civil general.

En todo caso, es posible testimoniar que la elaboracién de los Cédigos, cua-
lesquiera que sean, se diferencia de la legislacién ordinaria, por lo que se considera
como una tarea que debe ser puesta en manos de los juristas, en lo individual o
integrados en comisiones, y no corresponde al despliegue de la regular actividad
politica de las cdmaras de representantes, dato a partir de cual es posible advertir
un aspecto més de la importancia de la misién que cumple el cientifico del derecho
en el desarrollo de su propia disciplina.

Estas bases comunes justifican el tratamiento conjunto de las teorfas y modelos
relativos a la tradicién continental a los que se refiere este trabajo, pero no deben
hacer olvidar las diferencias que desde el interior del proceso pueden ser observadas.

2. MODELOS Y ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

La doctrina senala en primer lugar el modelo correspondiente a la teoria de la res-
ponsabilidad por comportamiento culposo, que basado en el esquema aquiliano,
considera como violacién contractual cualquier conducta imputable a la culpa o
al dolo del contratante que conduzca ante alguna hipétesis de incumplimiento,
modelo indisolublemente vinculado con la nocién de diligencia.

Desde esta perspectiva, el acreedor que demanda con el fin de conseguir el
resarcimiento del dafo, debe probar satisfactoriamente no solo la entidad de
este, sino también el incumplimiento como situacién féctica. En contrapartida,
el deudor que ha sido demandado, podrd neutralizar la pretensién del actor, ofre-
ciendo una prueba liberatoria de su responsabilidad, es decir, deberd probar que
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el incumplimiento de la prestacién, deriva de una causa que no le es imputable,
es decir, respecto de la cual no puede afirmarse la existencia de culpabilidad.

Si el comportamiento especifico del deudor, es decir, si su conducta en el caso
concreto puede ser calificada como diligente, y pese a ello se ha presentado el hecho
del incumplimiento de la obligacién, deberd considerarse que el deudor no se
encuentra obligado a asumir el resarcimiento del dafno aducido como pretensién
del actor en su demanda (Gazzoni, 2006, pp. 635 y ss.).

Una doctrina asi concebida encuentra sus raices en la jurisprudencia romana,
concretamente en la nocién de culpa (Iglesias, 1990, p. 463 y ss.) y ha tenido la
més grande repercusion histdrica. Las tesis fundamentales de este modelo pueden
compendiarse en las siguientes ideas.

Para que exista posibilidad de reclamar la indemnizacién de los dafios y per-
juicios, deben concurrir, como circunstancias basilares de la demanda, el incum-
plimiento de la obligacién de que se trate, teniendo presente que tal inejecucién
debe resultar imputable a la conducta del deudor, y ademds haber causado un
dano al acreedor, a causa del retardo en el cumplimiento de la obligacién, o por
falta absoluta de este, o por resultar insuficiente o incompleto.

De ello se sigue que el deudor estard obligado a indemnizar siempre que
no le sea posible justificar que no le es imputable la causa que motivé la falta
de cumplimiento o su retraso, mientras que no debe asumir tal obligacién para
el caso de que la causa que impidié el cumplimiento no le es imputable, como
serfa la hipétesis de que un hecho del acreedor le impidiera el cumplimiento, o la
presencia de fuerza mayor o caso fortuito. En sintesis, la falta de cumplimiento
de la que se hace responsable el deudor puede provenir de su dolo o de su culpa
(Mateos Alarcén, 2004, pp. 299 y ss.).

La diligencia siempre se valora caso por caso y en términos objetivos, es
decir, en relacién con el contenido concreto de la relacién obligacional que se
estd analizando, aunque se enlaza con un pardmetro de comportamiento regular,
esperado vy, por tanto, debido, de acuerdo con la norma conductual reconocida
por la sociedad, dentro de cuyos limites ha desempefiado un importante rol el
concepto del «buen padre de familia».

En relacién con la diligencia, suele formularse una ulterior distincién entre las
obligaciones de medios y obligaciones de resultado, correspondiente a que en
las primeras la exigibilidad del comportamiento diligente se identifica propiamente
con la conducta que lleva a la ejecucién del deber, con independencia del éxito
alcanzado, en tanto que en las de resultado, al traducir el interés del acreedor
en el logro de un determinado fin, la exigibilidad de la diligencia es meramente
instrumental. En caso de obligaciones de medios, corresponderd al acreedor probar
la negligencia del deudor.
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Otro aspecto vinculado con la diligencia en las explicaciones doctrinales de
los modelos de responsabilidad contractual, estd constituido por la cuestién de la
imputabilidad, pues ciertamente, en ocasiones la ejecucién de la prestacién podria
realizarse, pero implicando costos desproporcionados de toda especie, es decir,
econémicos, fisicos e incluso psicoldgicos, lo que resultaria incongruente con un
sistema que tuviera por principio la buena fe y la lealtad de las partes, en tanto
que se configuraria como un abuso del derecho de crédito.

Desde este punto de vista, asume relieve el criterio de la inexigibilidad de la
prestacion, que lleva a la consideracion de la conducta causante del incumplimiento
como un comportamiento excusable. Por este camino, se comprende que los con-
ceptos de fuerza mayor y caso fortuito a los que se ha hecho alusién anteriormente,
son entendidos como limites objetivos de la conducta exigible al deudor.

En efecto, el cumplimiento de la obligacién encuentra el limite de estos
supuestos, en tanto que los hechos naturales o del hombre a los que no se puede
contraponer razonablemente fuerza o prevision alguna, ocasionan que la inejecu-
cién no pueda imputarse al deudor, como regla general.

Sobre la base de estas ideas, se ha formado una teoria llamada de la responsabilidad
vinculada a la imposibilidad imputable, de acuerdo con la cual debe reputarse
como caso de violacién contractual la circunstancia en que el cumplimiento de la
prestacién haya devenido imposible, a menos que dicha imposibilidad no dependa
de la culpa del deudor.

Esta doctrina es fundamentalmente de cufio alemdn, y ha recibido diversas
criticas, entre las que ocupa un importante lugar la que sefiala el hecho de que
el contratante que ha cumplido lo que le corresponde, solamente es tutelado
ante la hipdtesis de que la prestacion se haya tornado imposible, o bien sea
ofrecido su cumplimiento con retraso, pero se encuentra desprovisto de todo
remedio ante la ejecucién parcial o defectuosa que igualmente produzca un
dafio al contratante.

La jurisprudencia alemana ha pretendido solucionar esta laguna producida en
los términos originales de la teorfa, proponiendo el principio de la lesién positiva
del crédito, en el entendido de que se considera responsable al deudor siempre que
el derecho de crédito sea cumplido de modo defectuoso o imperfecto.

Entre estos dos modelos principales, se ha insertado un tercero, a modo de
teoria ecléctica, y llamado de la responsabilidad por impedimento previsible, que
postula como elemento basilar de la violacidn, el vinculo que se ha contraido por
medio del acuerdo que es el contrato, aunque complementdndolo con la posibi-
lidad para el contratante de demostrar que el cumplimiento de la prestacién, o
aun su ejecucién puntual, han sido impedidos a causa de la aparicién de eventos
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incontrolables por el obligado dentro de los limites de una exigencia de un com-
portamiento razonablemente diligente®.

Fuera de nuestra tradicién romanista continental, pero no por ello menos
interesante como modelo, en el sistema anglosajén puede identificarse el criterio
de la responsabilidad vinculada a la garantia, de acuerdo con el cual se reputa como
violacién contractual el objetivo no realizado del resultado prometido por medio
del contrato, segtin el que el contratante debera responder de él en cualquier caso,
amenos que logre demostrar que dicho resultado no podia considerarse compren-
dido en el contenido del acuerdo’.

3. REGLAS FUNCIONALES: PONDERACION DE LOS MODELOS

Como se ha senalado al comienzo de estas lineas, la doctrina francesa posee un
término para referirse a los diversos supuestos de incumplimiento, a saber, 7nexé-
cution de ['obligation. De estos aspectos, interesa ahora destacar uno, consistente
en que de conformidad con este modelo, ante alguna hipétesis de incumpli-
miento, el juez debe juzgar si el contrato debe ser resuelto, o si por el contrario
debe considerarse subsistente®, lo que trasluce una inteligencia peculiar sobre la
institucién analizada, en tanto que no solo se vincula con la indemnizacién de
danos y perjuicios, sino incluso con la resolucién, y permite advertir que el texto
napolednico no distingue con claridad las reglas relativas a los contratos, de las
propias de la materia de las obligaciones.

¢ Es el criterio que inspira el articulo 79 de la Convencién de Viena sobre compraventa interna-
cional de mercaderias, de 11 de abril de 1980, segun el cual, «una parte no es responsable por el
incumplimiento de una de sus obligaciones, si demuestra que el incumplimiento se debié a un
impedimento causado por circunstancias extrafias a su esfera de control, y que razonablemente no
se encontraba obligado a prever al momento de la celebracién del contrato».

7 Cfr. el famoso caso de Taylor vs. Caldwell, 1863: la regla alcanzada por la labor jurisprudencial
estd formulada en los siguientes términos, obtenidos del texto de la sentencia dictada en el caso con-
trovertido: «4 partys duty, under a contract is discharged if performance of the contact involves particular
goods, which without fault of either party are destroyed, rendering performance impossible». Dicha regla
se basa en el siguiente cuestionamiento presentado ante el tribunal: «May contract performance be
excused for impossibility of performance if performance depends on the continued existence of a person or
thing, and that person or thing ceases to existt».

8 «Art. 1184.~ La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques,
pour le cas ot lune des deux parties ne satisfera point a son engagement.

«Dans ce cas, le contrar nest point résolu de plein droit. La partie envers laquelle I'engagement n'a
point été exécuté, a le choix ou de forcer lautre & l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou
d'en demander la résolution avec dommages et intéréts».

«La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un délai selon les
circonstances».
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Esta facultad otorgada al juez —tanto para decidir el cumplimiento en espe-
cie, como para determinar la resolucién del contrato— puede plantearse solo a
condicién de reducir fuertemente el poder regulatorio de los propios intereses por
las partes contratantes, es decir, solamente puede afirmarse frente a un esquema
que sacrifica en este supuesto el principio de autonomia de contratacion, en aras
de otorgar al juez un amplio poder decisorio.

A pesar de que el cuadro institucional que sirve como esquema’ al articulo del
texto sustantivo civil francés al que se alude ha quedado superado por la doctrina
y por la jurisprudencia de los tribunales franceses, se advierte otra circunstancia
particular en este modelo, relativa a la ausencia de toda referencia a algin crite-
rio subjetivo que pueda coadyuvar a plantear los limites del incumplimiento y
la responsabilidad del deudor, concretamente, se advierte un elocuente silencio
respecto de la nocién de culpa, que la préictica #ribunalicia ha debido corregir, lo
cual muestra que el modelo francés estd fuertemente inclinado hacia la tutela del
contrato, en tanto que se colocan en primer lugar los remedios que podria alcanzar
la parte que ha cumplido con lo que le corresponde ante un incumplimiento en la
obligacién reciproca (cumplimiento forzoso o resolucién), y solo tangencialmente
aparece el elemento de la culpa, en relacién con la indemnizacién por danos (incluso
compensatorios) y perjuicios.

El modelo alemdn relativo a la responsabilidad contractual, por el contrario,
descansa en dos elementos centrales, correspondientes a la imposibilidad
(unméaglichkeit) y ala mora (verzug), y a diferencia del francés, carece de un concepto
unitario en que puedan subsumirse las diversas hipétesis de incumplimiento.

Las criticas vertidas al esquema pandectista son muy numerosas en esta sede,
pero fundamental es la referida al reduccionismo causado por la nocién de impo-
sibilidad como tnico criterio para valorar la muy variada casuistica de incumpli-
miento contractual. En efecto, la doctrina ha sefialado que «la presencia, entre las
causas liberatorias, de la “imposibilidad” solo subjetiva y/o de la “imposibilidad”
del deudor-contratante (unvermagen), que el Cédigo alemdn, malinterpretando las
tesis de Savigny, ha asimilado a la objetiva, pone en crisis la coherencia del diseno,
ya que poniendo en discusién el confin entre la propia y verdadera imposibilidad y
dificultad, atentia fuertemente el limite de la responsabilidad del deudor, llevdndolo,
a fin de cuentas, a identificarlo con la ausencia de culpa» (Di Majo, 1999, p. 32).

También se ha tenido ocasién de mencionar lineas arriba, que esta teorfa, justo
por su cardcter excesivamente abstracto que implica el desconocimiento in thesi de
las varias formas de violacién contractual, ha debido ser complementada para las
hipétesis de ejecucion parcial o defectuosa (p. 32), por la que se ha denominado

9 Se trata de la condicién resolutoria.
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como doctrina de la lesion positiva del contrato, pero atin en este caso, las directrices
del Cédigo alemdn han conducido a incluir en este esquema la tutela de deberes
de proteccién, que claramente no pueden ser considerados como obligaciones
contractuales de prestacién.

A propésito de dicha doctrina, se destaca finalmente que ha posibilitado la
integracion de la regla de responsabilidad limitada a la tipologia de la imposibili-
dad imputable y de la mora, lo que no es sino una consecuencia més de la insufi-
ciencia estructural originaria del modelo, que pretendié explicar una institucién
tan compleja como el incumplimiento con la sola nocién de imposibilidad, y
complementariamente, con la de mora.

4. COROLARIO

El modelo francés se advierte inclinado hacia la materia del contrato, sin que
parezca ofrecer un cuadro conjunto que ofrezca soluciones absolutas para la ins-
titucién de la responsabilidad por incumplimiento distinta a la aquiliana, pero
el alemdn bien parece incurrir en la advertencia de Goethe sobre la desventura
que trae consigo la generalidad de los conceptos, con lo que el pensador parece
recomendar mantenerse alejado de las definiciones, como de toda abstraccién,
por corresponder esta actividad a la arrogancia y a la presuncién del espiritu'’.
Del modelo ecléctico, llevado a la regulacién del comercio internacional, parece
plantearse otra alternativa al disefio de un modelo para la América Latina, aunque
no exento tampoco de dificultades.

Sin embargo, con base en los elementos que se advierten como constantes
no solo en los modelos plasmados en los Cédigos, sino también los que enfatiza
la doctrina civilista y que han sido descritos brevemente en estas lineas, podria
ofrecerse como punto de partida una nocién de responsabilidad que descanse en
el concepto de obligacién y, de esta forma, sefialar que la contractual se resuelve
en la atribucién a favor del acreedor de una facultad o derecho secundario para
alcanzar la indemnizacién del dafo, en sustitucién del derecho primario relativo
al cumplimiento de la prestacién, la cual es debida a causa de una obligacién
contractual, que ha devenido imposible.

10

«Allgemeine Begriffe und grofier Diinkel sind immer auf dem Weg, entsetzliches Ungliick anzurichten».
(2007, 11, 3).
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