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RESUMEN

El trabajo expone los fundamentos y
las finalidades de una reforma al Derecho
de contratos en los codigos decimonéni-
cos inspirados en el Code Civil francés,
para lo cual examina los proyectos de
reforma concernientes elaborados en
Francia, y explicitar cudles serfan los
pardmetros adecuados desde un punto
de vista técnico-juridico que deberian in-
cidir en dicha tarea; en fin, confronta esos
supuestos con los proyectos franceses en
el d4mbito del incumplimiento y remedios
contractuales.

ABSTRACT

This article puts forward the grounds
and the purposes of a reform to the
Contract Law in the nineteenth century
codes, inspired on the French Code
Civil; in order to do so, it examines the
corresponding reform projects prepared
in France and explains which would be
the proper parameters from a technical
juridical point of view, which would
influence this task. In short, it compa-
res these suppositions with the French
projects in the scope of the breach and
contractual remedies.
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I. TRES PROYECTOS DE REFORMA AL DERECHO DE CONTRATOS EN
FraNncia

La reforma al Derecho de los contratos ha sido un tema de actualidad
en Francia desde la celebracién del bicentenario del Cédigo Civil de ese
pais. Tres propuestas han sido presentadas: la primera, del profesor Pierre
Catala con un grupo de profesores de Derecho civil'; la segunda, de origen
gubernamental, denominada “Proyecto de la Chancellerie™
dirigida por el profesor Francois Terré, quiza la mas lograda en sus aspectos

; v la tltima,

técnicos, y que surgid como un conjunto de observaciones al “Proyecto de
la Chancellerie”, pero que, en definitiva, se transformé en una propuesta
articulada distinta®. Estos proyectos de reforma abarcan todo el Derecho
de los contratos e, incluso, se extienden a otros 4mbitos del Derecho de las
obligaciones, pero con énfasis en el imbito del incumplimiento contractual.
En este trabajo no haremos referencias al Derecho nacional, pues un ejercicio
comparativo ya ha sido planteado en otros. Ahora el objetivo es exponer la
corriente francesa que pretende modificar el Code Civil en el dmbito del
Derecho de los contratos, y mostrar las diferencias, dudas y criticas que han
merecido en la propia doctrina francesa.

Los tres esfuerzos o propuestas de reforma al Derecho de los contratos en
Francia se enmarcan en un movimiento sucesivo de adaptacién del Derecho
francés a la sociedad contemporanea. Fue a propésito del bicentenario que
lainquietud comenzd a manifestarse®. En lugar de la complacencia por tener
un cédigo vigente después de doscientos afios, se realizé una mirada criticaal

'CATALA, P., Avant-projet de réforme du Droit des obligations et de la prescription
(Paris, Ministere de la Justice, La Documentation Frangaise, 2006).

%Si bien han existido varias versiones, algunas oficiales y otras que circulan entre
los pasillos universitarios, he utilizado la versién que me hizo llegar el profesor Thomas
Genicon correspondiente a 2010.

3TERRE, F., Pour une réforme du Droit des contrats (Paris, Dalloz, 2009).

4Las dos obras de referencia son : AA. VV., Le Code Civil 1804-2004, Livre du
Bicentenaire (Paris, Dalloz-Litec, 2004); AA.VV., 1804-2004, Le Code Civil, un passé,
un présent, un avenir (Paris, Dalloz, 2004).
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Derecho positivo en innumerables coloquios y congresos. Si bien se traté de
una fiesta en honor al Codle, no faltaron las miradas criticas paraun Derecho
en grandes parcelas con un cierto anquilosamiento. La excepcion no fue el
Derecho de las obligaciones.

La virtud que se reclama a un Derecho de la familia continental es com-
pilar en un texto legal el Derecho vigente que constituya la expresion de las
reglas que nos gobiernan’®. Para nadie es un misterio que el Code Civil'y, en
general, los cédigos decimondnicos han ido perdiendo terreno en la apli-
cacién de sus normas, y que la superacion de lagunas e, incluso, la creacién
de reglas en forma pretoriana ha sido obra de la jurisprudencia judicial. Si
reclamamos para el Derecho continental esa virtud de seguridad y expresion
del Derecho positivo en nuestros textos legales, la reforma se hace imperativa
en un dmbito como el Derecho de los contratos, en que para entender como
se solucionan los problemas juridicos que arroja esta materia no basta el solo
codigo, sino que es imperativo conocer la jurisprudencia y la doctrina.

Este fendmeno es especialmente palpable en el Derecho francés. En
Chile resulta menos intenso, en que una jurisprudencia conservadora suele
continuar apegada a textos antiguos, a pesar de que la solucién ofrecida
por ellos no sea la més coherente o apropiada®. De ahi entonces una razén
relevante para modificar el Code, sus reglas que tanto elogio merecieron ya
no responden al trfico contractual contempordneo’.

Otra razén que atraviesa los esfuerzos de reforma en el Derecho francés
de los contratos radica en el movimiento codificador a nivel europeo y las
reformas implementadas en otros paises de la Unién Europea en la materia,

>Sobre esto: GRIMALDI, M., E/ Derecho continental frente a la mundializacién (tra-
duccién castellana de Sara Moreno), en P1zaARRO WILsON, C. (editor), Derecho y Eco-
nomia. Citedya por el Derecho Continental (Santiago, 2011) (en prensa).

¢VipaL OLIVARES, A., E/ inmmpljmienm de 0blzgﬂi0m‘5 con objeto fungib/e y los
remedios del acreedor afectado. Una relectura de las disposiciones del “Cédigo Civil” so-
bre incumplimiento, en GUZMAN BRITO, A. (editor), E/ Cédigo Civil de Chile (1855-
2005). Trabajos expuestos en el congreso internacional celebrado para conmemorar su pro-
mulgacién. Santiago, 3-6 de octubre de 2005 (Santiago, LexisNexis, 2007), pp. 495 ss.

7El debate acerca del Cédigo europeo o las reformas locales ha quedado algo su-
perado. Para una confrontacién de ideas, véase: LEQUETTE, Yves, Vers uz Code Civil
européen? en Pouvoirs, en Revue Frangaise d’Etudes Constitutionnelles et Politiques, 107
(2003), pp. 97-126 [disponible en http://www.revue-pouvoirs.fr/Vers-un-Code-civil-
europeen.html, visitada el 3 de enero de 2011]; D une célébration 4 Lautre (1904-2004),
en Université Paris II Panthéon-Assas (editor), 1804-2004 Le Code Civil, un passé, un
présent, un avenir (Paris, Dalloz, 2004), pp. 9 ss.; en la otra orilla,: TALLON, D., Vers
un Droit européen du contrat? en Me’//mge A. Colomier (Paris, Litec, 1993), p- 485; FL
MISMO, Les principes pour le Droit européen du contrat, en Défrenois (2000), p. 683; EL
MISMO, Grandeur et décadence du Code Civil fran¢ais, en Mélanges Marcel Fontaine
(Paris, Larcier, 2007), p. 279.
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en particular, en Holanda y Alemania, quizd con mayor énfasis en este tltimo
pais, cuyo efecto una vez aprobada la ley de modernizacién del Derecho de
las obligaciones impacté con intensidad en Espana y algunos comentarios
tuvo en Francia. Con esta reforma, se pens6, Alemania se transformaba en un
Derecho més competitivo como modelo de reforma para otros paises, pero
sobre todo para los procesos de armonizacién a nivel europeo en una severa
competencia por imponer la propia identidad juridica y, al mismo tiempo,
exportarla a otros sistemas legales®.

Si bien ya nadie piensa, por el momento, en la viabilidad de un c6digo
europeo, las directivas y reglamentos en el terreno del Derecho contrac-
tual no cesan de multiplicarse, debiendo acordarse reglas que respondan
a las diversas familias juridicas que componen la Unién Europea. Con un
Derecho viejo de 200 anos Francia se veia disminuida en esta batalla por el
Derecho o, incluso, podriamos decir, por la cultura juridica. El tema es atin
mas sensible para Francia, cuyo Cédligo fue un bien exportado a numerosos
rincones del planeta, siendo su influencia palpable hasta hoy’. Esta pérdida
de presencia frente ala “Common law”, no sélo en la contratacién comercial
internacional, sino también en las reformas de paises fuera de la comunidad
europea justificaba construir un Derecho mas competitivo y atractivo para
adoptarse por otros paises.

La anterior razén de los proyectos de reforma incide en una tercera cau-
sa, cual es la proteccion o resguardo de la identidad juridica local. Aqui se
manifiesta un fendmeno muy diverso entre el Derecho espanol y el francés
y, podriamos agregar, nuestros sistemas legales en relacién a Francia. El De-
recho francés tiene una historia ¢ identidad muy fuerte que ha mantenido
no sdlo sus leyes civiles, sino también su doctrina impermeable, si bien no
en forma total, pero en gran medida, distante a las influencias fordneas. Es
un Derecho civil que se ha exportado a través de sus cédigos y doctrina, pero
que recibié, hasta ahora, una influencia extranjera més bien moderada'®. En
cambio, Espana siempre ha sido un pais en su Derecho abierto alainfluencia
externa, en particular el Derecho aleman'!. Asilo indica en forma explicitala

¥ Quizd el esfuerzo mds significativo en Francia sea la creacién de la Fondation pour
le Droit Continental, cuyo director académico es el reconocido profesor Michel Gri-
maldi. Sobre sus acciones consultar: www.fondation-Droitcontinental.org [visitada el
15 de marzo de 2011].

? GRIMALDI, M., L exportation du Code Civil, en Pouvoirs. Revue Frangaise d’études
Constitutionnelles et Politiques, 107 (2003) [disponible en http://www.revue-pouvoirs.
fr/L-exportation-du-Code-civilhtml, visitada el 3 de enero de 2011].

' Algunas pistas para entender esto en: JESTAZ, Ph. - JaMIN, C., La doctrine (Paris,
Dalloz, 2003).

" DiEz-P1CcAZO, L, Reforma de los Cédigos y Derecho enropeo, en Anuario de Dere-
cho Civil, 56 (2003) 4, p. 1565 ss.; EBERS, M., La nueva regulacion del incumplimiento
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exposicion de motivos del proyecto de reforma espafiol en esta misma mate-
ria, que alude a la necesaria modernizacién siguiendo al Derecho alemén'
Nada de eso es tan valido para los juristas franceses quienes se precian de un
éthos juridico suficiente para autogobernarse. Los procesos de unificacién
europeos han sido resistidos por una parte importante de la doctrina francesa,
quizd quien mejor lo muestra y con gran talento es el profesor Yves Lequet-
te'?, mientras que una minorfa comenzd a admitirlo y otros ya se inclinan
por abrir el Derecho francés a la influencia europea'®. Son esas tensiones las
que han marcado el proceso de creaciéon de los proyectos de reforma. Como
lo ha sugerido Denis Mazeaud, es posible verificar en el “Proyecto Catala”
una resistencia a lo fordneo, un esfuerzo de adaptar el Derecho codificado
més bien ala evolucion jurisprudencial propia a Francia. Un ultimo estertor
para mantener incélume, aunque moderno, el afamado Code Civil. Podria-
mos llamarlo un intento de maquillaje que permita a ese cuerpo legal verse
mds joven, pero sin ir a cuestionar su estructura o las instituciones que lo
componen, sino de una manera bastante tangencial. Sintomdtico resulta
que dicho trabajo fue fruto de una parte de la doctrina, pero compuesta de
manera exclusiva por profesores universitarios. El modelo, con algo de ironfa,
es mas académico que econdémico®.

Lassituacion es diversa tratdndose del proyecto denominado “de la Chan-
cellerie” que surgi6 desde el mundo judicial bajo el alero de una profesora
comparatista, recibiendo a los profesores de Derecho civil en audiciones en
que emitfan sus opiniones, mas sin participar realmente en la redaccion de
los textos legales'®. Este proyecto marca una apertura significativa al Derecho
comun europeo al considerar sin remilgos los instrumentos internacionales y
transnacionales relativos al Derecho de los contratos. Es el mismo Mazeaud
quien lo dice en términos elocuentes: mientras el “Proyecto Catala” mani-
fiesta la reaccién, el proyecto gubernamental constituye la apertura y aquél

contractual en el BGB, tras la Ley de modernizacion del Derecho de oblzgaciones de 2002,
en Anuario de Derecho Civil, 56 (2003) 4, pp. 1565 ss.

12 Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contra-
tos, en Boletin de Informacién (Madrid, Ministerio de Justicia, 2009), p. 11.

3V¢éase la nota 7. En particular sobre el “Proyecto de la Chancellerie”: GHOZI, A. -
LEQUETTE, Y., La réforme du Droit des contrats, en Dalloz, 37 (2008), p. 2609 ss.

" El mejor ejemplo es el “Proyecto de la Chancellerie” y aquel coordinado por el
Profesor Frangois Terré. Ambos admiten una influencia de los Principios del Derecho
europeo de los contratos.

> MAZEAUD, D., La réforme du Droit fran¢ais des contrats : trois projets en concu-
rrence, en Liber amicorum Christian Larroumet (Paris, Economica, 2009), pp- 256 ss.

'¢Véase: CABRILLAC, R., Le projet de réforme du Droit des contrats, en La semaine
]uridique, édition ge’némle, 40 (2008), 1, p- 190; GHESTIN, J. y AAVV,, Observations
sur le projet de réforme du Droit des contrats, en Petites Affiches, 31 (2009), pp. 8 ss.
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patrocinado por Francois Terré es la ruptura con un modelo si podemos
decir estrictamente a la francesa'’.

Como era de esperarse, la doctrina francesa se incendié en un debate
intenso y prolongado sobre estos proyectos, bastante tinta, quizd demasiada,
se ha derramado ya para explicar los diversos proyectos y no se vislumbra
una posibilidad cierta de reforma, més bien por falta de apoyo politico que
por otra cosa. Mientras tanto la doctrina francesa seguird analizando sus
proyectos y quien nos dice que no surjan otros. A la época en que Frangios
Gény escribié su monumental obra sobre el método, los civilistas que le si-
guieron debfan tener un manual o tratado personal, apartandose del estudio
denominado “exegético” de articulo por articulo; hoy més bien la fiebre que
inunda la civilistica francesa es tener una reforma al c4digo con su nombre.
Eso si, la grandeza de la doctrina francesa estéd ahi, en reconocerse como un
cuerpo en permanente didlogo y critica constante con sus reglas e ideas. Son
estas propuestas que ahora se analizan a propésito del incumplimiento y las
reacciones que puede adoptar el acreedor a través de la sancion o remedio
al mismo.

Si observamos al Derecho local, con un cédigo casi tan vetusto como
el francés, las reflexiones precedentes tienen un sentido. Se trata de orde-
namientos juridicos con menos identidad o con una doctrina con menor
arraigo a su cultura juridica y, por lo mismo, menos refractaria a mirar los
procesos de cambio legislativo en el Derecho comparado'®. Es usual que leyes
extranjeras sean tomadas iz corpore para adaptarlas o maquillarlas a nuestra
realidad. Por lo mismo las interrogantes sobre un proceso de cambio en el
Derecho de los contratos en paises como Chile, si bien no constituyen una
necesidad imperiosa, pues las reglas atn funcionan, al igual que en otros
sistemas continentales, es interesante indagar la posibilidad de recoger el
debate en el Derecho francés, realizar un ejercicio critico del Derecho local,
abriéndose a la idea de mejorarlo o reformarlo.

Siendo una materia extensa aquella dedicada a los contratos y atin més
al Derecho de las obligaciones, me concentraré en lo relativo al incumpli-
miento contractual. En una primera parte indicaré las razones juridicas,
de técnica legal, que justifican una revisién del Derecho de los contratos
(I), lo que me parece es pertinente no sélo para el Derecho francés, sino
también para el Derecho chileno. En segundo término, abordaré las reglas
en particular dedicadas en las propuestas al incumplimiento del contrato y
sus consecuencias (III).

"MAZEAUD, La réforme, cit. (n. 15), pp. 263 ss.

8 Una explicacién a la diversa realidad en el cuerpo doctrinal local en: P1zarrO
WILSON, C., En defensa de la Dogmatica: los civilistas hoy, en CARVAJAL, Patricio (edi-
tor), Libro homenaje a Alejandro Guzmidn Brito (2011), en prensa.
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II. JUSTIFICACION DE LA REFORMA AL DERECHO DE LOS CONTRATOS
DEL “CoDE CrviL”

Frente al incumplimiento de una obligacion de naturaleza contractual, las
“sanciones” o “remedios™ de que provee el ordenamiento juridico al acree-
dor insatisfecho aparecen como diversas y bastante dispersas en los c6digos
de origen decimondnicos. En el Code Civil el tratamiento de esta cuestién
ha sido considerado defectuoso, cuya regulacién es dispersa e inorganica. El
mismo fenédmeno es posible constatar en el Cddigo Civil chileno®.

Para el Derecho francés, el cumplimiento forzado o ejecucion en natura-
leza se regula a propésito de la obligacién de dar una especie o cuerpo cierto,
la resolucién por incumplimiento aparece en el 4mbito de la condicién, la
suspension del cumplimiento y la reduccidn del precio no se contemplan
como remedios contractuales. La inica parcela un tanto més organizada es
aquella relativa a la indemnizacién de perjuicios, pero que no ha cesado de
suscitar complejas interrogantes que aparece necesario esclarecer, partiendo
por laidea de unificar ambos estatutos de responsabilidad o mantenerlos en
estancos apartados. Se trata de uno de los debates, al menos tedricos, mas
interesantes en la doctrina francesa de la década de los 90*'.

En los sistemas inspirados en el Code, no siempre resulta fécil determinar
qué accién debe intentar el acreedor. Tampoco es claro si entre las diversas
sanciones existe alguna jerarqufa o regla de prioridad. ;Est4 el acreedor en
caso de incumplimiento compelido a requerir la ¢jecucion forzada? O puede
segtin su interés escoger la indemnizacién de perjuicios. ¢Qué limites esta-
blecer para el ejercicio de las sanciones al incumplimiento?

De otra parte, la clasificacién entre obligaciones de dar, hacer y no hacer,

YEl uso de la expresion “remedios”, que ha impulsado una parte importante de la
doctrina espaola a través de sus discipulos locales merece un andlisis. Sobre la cues-
tién y los problemas que suscita adoptar esta terminologfa sin la necesaria tarea previa
de conocer cudl es el sentido y alcance en la “Common law”, lo que mostraria que las
virtudes asignadas a esta expresion no serfan tales. La sistematizacién de las acciones
a favor del acreedor en caso de incumplimiento serfa un “mito” en el Derecho anglo-
sajon, cubriendo esta expresion diversas cuestiones sin un verdadero consenso. Véase:
LAITHIER, Y. M., Etude comparative des sanctions de Uinexécution du contrat (Paris,
LGDJ, 2004), pp. 9 ss.

2 Asi ya ha sido dicho, P1zARRO WILSON, C., Hacia un sistema de remedios al in-
cumplimiento contractual, en GUZMAN BRITO, Alejandro (editor cientifico), Estudios
de Derecho Civil (Santiago, LexisNexis, 2008), IIL, pp. 395 ss.

M REMY, Ph., Linexécution du contrat, en TERRE, F., Pour une réforme du Droit
des contrats (Paris, Dalloz, 2008), p. 253. Antes, el célebre articulo de TALLON,
D., Linexécution du contrat : pour une autre présentation, en Revue T rimestrelle de

Droit Civil. (1994), pp. 223 ss.
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con preeminencia de aquellas de especie o cuerpo cierto, a partir de las cua-
les se construye el sistema de incumplimiento en estos c6digos. :Mantiene
su vigencia? ¢Cémo aplicarlo con coherencia en un mercado creciente de
obligaciones genéricas y de prestacion de servicios? Ya veremos que no estdn
contestes los Proyectos en este terreno™.

Otras sanciones o remedios al incumplimiento, no estdn previstas en los
cédigos del siglo XIX. Asf ocurre con la reduccién del precio, cuya pertinen-
cia es posible aun discutir, sobre todo en perspectiva de su utilidad prictica.
Esta sanci6n, al menos no aparece recogida de manera sistematica, sino s6lo
a proposito de los vicios ocultos por la via de la accién quanti minoris. La
solucién al problema de la no conformidad, cuya presencia origina proble-
mas severos de concurso de acciones y su relacién con la ¢jecucion forzada.
La suspensién del cumplimiento tampoco estd prevista, o sélo mediante un
esfuerzo interpretativo, para los cédigos chileno y colombiano ha podido
construirse una excepcion de contrato no cumplido a partir de la regula-
cién de la mora que no ha estado exenta de conflictos a la hora de resolver
el problema del incumplimiento reciproco. Esto ha ocurrido siguiendo la
doctrina radiocanal francesa.

Pareciera necesario, y esto no es una novedad, sistematizar las sanciones en
estos codigos frente al incumplimiento contractual. La interrogante es como
lograrlo, y aparecen innumerables pistas en los tres proyectos en anélisis.

III. REMEDIOS AL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
EN LOS PROYECTOS DE REFORMA

La verificacion de los supuestos que debieren concurrir en una reforma
a proposito del incumplimiento del contrato exige analizar la estructura en
que aparecen recogidos y las opciones que se establecen respecto de cada uno
de los remedios propuestos.

1. Estructura de las reglas del incumplimiento y sus sanciones.

) En relacién a la forma de abordar la materia, como es usual el “Pro-
yecto Catala”, mantiene una estructura cercana al Code, aunque mejorada,
pues en una seccién 52 bajo el titulo: “Del efecto de las convenciones”, se
ocupa del incumplimiento y la resolucidn, pero no concurre un tratamien-
to sistemdtico del cumplimiento forzado y, quiz4, un tema conflictivo, las
reglas de indemnizacién por incumplimiento quedan en el ambito de la
responsabilidad civil, con un conjunto de reglas comunes y otras especiales.
De ahi que en la misma presentacién se afirme que ese anteproyecto no

2VIDAL, cit. (n. 6), pp. 495 ss.
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propone un c4digo de ruptura, sino de ajuste®. No hubo cambios sustanti-
vos en la “arquitectura”, y se mantiene la distincién entre obligaciones de
dar, hacer y no hacer a efectos del cumplimiento®. En relacién al incumpli-
miento se consagrd una seccién 5 en el capitulo 3° relativo al efecto de las
obligaciones, titulado: De linexécution des obligations et de la résolution du
contrat, cuyo contenido intenta resolver los problemas de lagunas y avances
jurisprudenciales en la materia, aunque dejando aparte la indemnizacién
de perjuicios. Se refiere a la excepcién de contrato no cumplido en los con-
tratos sinalagmaticos para fijar el ambito de aplicacién de la institucién y
a la fuerza mayor como causal transitoria o definitiva de exoneracién en la
hipétesis de incumplimiento. La eleccién a favor del acreedor para exigir la
ejecucion forzada o la resolucién, ademds de la indemnizacion de perjuicios,
aunque estos ultimos pueden ir o no en conjunto con alguna de las otras
dos alternativas segun el caso (articulo 1158). Se incorpora la resolucién
unilateral con determinadas condiciones de aplicacién, cuya opcién puede
ser controvertida a posteriori ante los tribunales. Se explicita la posibilidad
de las partes de pactar una cldusula resolutoria, acogiendo la necesidad de
precisar los incumplimientos resolutorios y los efectos (articulo 1159). Se
acoge la resolucién parcial (articulo 1160). Se consagra en forma explicita el
efecto de la resolucién, distinguiendo si produce efectos s6lo para el futuro
o con efecto retroactivo —articulo 1160-1.

En sintesis, la estructura del proyecto, marcado por su cardcter acadé-
mico, intenta sistematizar las opiniones de la doctrina con las soluciones
de la época en la jurisprudencia francesa, con el propésito de mantener
el “espiritu” del c6digo, pero al mismo tiempo completar las lagunas que
presenta en la materia.

b) El “Proyecto de la Chancellerie” sigue una estructura compartida en
los instrumentos internacionales y propuestas de reformas. Comienza la
apertura a Europa en forma més franca y decidida. En el capitulo 10° acerca
delincumplimiento se trata la materia, partiendo por la facultad del acreedor
de escoger la sancién frente al incumplimiento —articulo 161-, la excepcién
de contrato no cumplido (articulo 162), la excusa de fuerza mayor (articulo
163), para luego distinguir entre las diversas sanciones, partiendo por el cum-
plimiento forzado (articulos 164 a 166); la resolucién, distinguiendo entre
la clausula resolutoria, la resolucién unilateral y aquella judicial; los efectos

2 CATALA, cit. (n. 1), p. 13. La presentacién de la parte relativa al “effet des con-
ventions, interprétation, qualification (articulos 1134 & 1143) estuvo a cargo del pro-
fesor Alain Ghozi.

#CATALA, cit. (n. 1), p. 46.

» CATALA, cit. (n. 1), p. 50, presentacidn por los profesores Laurent Leveneur y
Hervé Lécuyer, lo que quedé establecido en los articulos 1152 a 1153-1.
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segun el contrato sea de cumplimiento instantdneo o de ejecucién sucesiva
escalonada; ciertas condiciones parala aplicacion de la cldusula resolutoriay la
resolucion unilateral, indicando que siempre podra recurrirse alos tribunales
para obtener la resolucién judicial; por ultimo se reproducen los articulos
relativos a la responsabilidad contractual sin modificaciones. Aparece un
tratamiento mas coherente del incumplimiento y las sanciones.

¢) Sin duda el “Proyecto Terré” es el més logrado, inspirado en la necesidad
de claridad y coherencia, sigue el modelo de los “Principios Unidroit”, Lando
y DCEFR, aunque sin dejar de lado la doctrina y jurisprudencia francesas.

Se trata de la forma adecuada de exponer las reglas dedicadas al incum-
plimiento, pues alejada de esfuerzos académicos, entrega al justiciable una
mayor claridad y coherencia que potencia el conocimiento de esas normas.
No se trata de un plan académico, sino de una exposicién practica.

d) Los tres proyectos abordan la nocién de incumplimiento en forma
sencilla, aludiendo a la falta total de cumplimiento o al cumplimiento im-
perfecto. Asimismo, en ellos se enlaza el incumplimiento con la opcién del
acreedor para escoger la sancién adecuada, aunque segtin se verd con mati-
ces. Las reglas respectivas en todos los proyectos se limitan a sefialar que la
parte a quien afecta la falta de ejecucion o silo ha sido en forma imperfecta,
tiene la eleccion, segtin las circunstancias, de perseguir la ejecucion forzada,
la resolucién judicial o aquella unilateral o la indemnizacién de perjuicios.
El “Proyecto Terré” agrega otros remedios en forma mds sistemdtica que
los otros, la suspension de la ejecucién de su propia obligacién y reducir el
precio. Si bien tanto el “Proyecto Catala” como aquel de la Chancellerie
comprenden la excepcién de incumplimiento de contrato, no asi la reduc-
cién del precio.

En todo caso, el interés de estos preceptos que aluden a la nocién de
incumplimiento total o parcial consiste en asociar su concurrencia con los
distintos remedios o sanciones que puede emplear el acreedor insatisfecho. Se
alcanza una nocién de incumplimiento transversal para los remedios contrac-
tuales. La satisfaccion de laidea primaria de nocién inica de incumplimiento,
a partir del cual se genera el elenco de remedios a favor del acreedor.

2. Los remedios al incumplimiento contractual.

Laarticulacién de los remedios se afirma en los tres proyectos de reforma
a partir de la nocién de incumplimiento. El tratamiento de los remedios en
particular muestra las diferencias y opciones que pueden plantearse en la
materia.

a) La ejecucién forzada del contrato. La ejecucién forzada del
contrato constituye una sancién transversal frente al incumplimiento con-
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tractual®. El juez impone al deudor el cumplimiento de su compromiso.
En el “Proyecto Catala” aparece una opcién marcada por esta sancion al
incumplimiento contractual. Se asocia el cumplimiento forzado a la fuerza
obligatoria del contrato. Sin embargo, no se trata de una directriz estricta,
pues se admite la facultad de retractarse y la resolucién unilateral”. En varias
oportunidades el proyecto afirma la opcién por la ejecucion forzada™. Se trata
de la “sancién de principio”, cuyo limite se encuentra en la imposibilidad, la
cual puede ser material o juridica®. El proyecto acoge en forma explicita la
posicién de la Corte de casacién francesa, lo que estd en consonancia con la
mayoria de la doctrina francesa®. En relacion a las obligaciones de hacer la
declaracién es elocuente, al disponer el articulo 1154 que este tipo de obliga-
ciones se ejecuta en lo posible en naturaleza, con el limite que la obligacién
presente un cardcter personalisimo y, otro limite, queda dispuesto por la
exclusion de la coercién atentatoria a la libertad o a la dignidad del deudor.
Es probable que estos limites a la ejecucion forzada puedan reducirse sélo
a la imposibilidad, apareciendo la distinciéon més pedagdgica que practica.
Sin perjuicio que el contenido de estos limites deben ser integrados por
los jueces y la discusion si la dignidad es pertinente o, mas bien, acarrearfa
la nulidad del contrato por ser contraria la obligacién al orden publico®.
Sin duda la regulacién del cumplimiento forzado en el “Proyecto Catala”
desdené consideraciones econdmicas al obviar el limite de su procedencia
para la hipétesis en que su ejecucion significara un costo desmesurado para
el deudor®?. Tampoco se admite el deber de minimizar el dafio en relacién
al cumplimiento forzado, distancidndose de los instrumentos internaciona-
les?. Esta tltima ausencia vigorosa el cumplimiento forzado, pues atn para

% Para una vision de conjunto en Europa: ANCEL, P. - FAUvARQUE-CoOssON, B.
- WINTGEN, R., Regards comparatistes sur l'exécution forcée en nature, en Revue des Con-
trats, 2 (2006), pp- 529 ss.

¥ LAITHIER, Y.-M., Lexécution des obligations contractuelles, en CARTWRIGHT,
John - VOGENAUER, Stefan - WHITTAKER, Simon, Regards comparatistes sur [ avant-
projet de réforme du Droit des obligations et de la prescription (Paris, Société de Législa-
tion Comparée, 2010), p. 144.

8 Articulos 1152 inciso 3°, 1154 inciso 1°, 1154, parte final y 1155 inciso 3¢, a
propdsito de la distincion entre obligaciones de dar, hacer y no hacer.

P LAITHIER, cit. (n. 27), p. 152.

% Véanse : TERRE, F. - SIMLER, Ph. - LEQUETTE, Y., Droit civil. Les obligations
(Paris, Dalloz, 2005), pp. 1037 ss.; MALAURIE, Ph. - AYNEs, L. - STOFFEL-MUNCK,
Ph., Les obligations (Paris, Defrénois, 2009), pp. 619 ss.

S'LAITHIER, cit. (n. 27), p. 155.

32 LAITHIER, cit. (n. 27), p. 156.

3 Articulo 9:102 letra d) de los PEDC. relativo a las obligaciones no dinerarias;
sobre esto: DiEZ-P1CAZO, L, - RocaA TRias, E. - MORALES, A. M., Los principios del
Derecho europeo de contratos (Madrid, Civitas, 2002), p. 345. Para Francia, véase : Jo-
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el caso en que el acreedor pueda realizar un cumplimiento por equivalencia
—operacién de reemplazo- o algin otro remedio le sea satisfactorio, tendrd
siempre en sus manos forzar al deudor a cumplir. Por tltimo, un aspecto en
que no ha existido la preocupacién doctrinal adecuada, el proyecto omite
toda referenciaala posibilidad de las partes de convenir sobre las condiciones
y efectos del cumplimiento forzado™.

Podemos concluir que en relacién al camplimiento forzado, el “Proyecto
Catala” no innova, sino que retrata mas bien el estado actual del Derecho
positivo francés, incluida la jurisprudencia de la Corte de casacién, sin
considerar limites en perspectiva mds econémica —costo irracional o mini-
mizacién del dafo—, ni tampoco el aspecto convencional que puede darse
a proposito de esta sancidn. Estas ausencias en el articulado son criticables,
pues aparecen como una necesidad en el modelo del nuevo Derecho de la
contratacion. Ademds, la primacia de la ejecucion forzada en ese mismo
modelo no constituye un dogma, sino que pasa a ser la sancién en naturaleza
otro remedio a favor del interés del acreedor.

En el “Proyecto de la Chancellerie” persiste la primacia de la e¢jecucion
forzada. Aparece asociada a los principios directores, en particular el arti-
culo 17 que en forma expresa luego de exponer la fuerza obligatoria, senala
que cada parte podrd exigir de la otra la ejecucion de su obligacion tal como
fue prevista en el contrato. Luego, a propdsito de la distincion entre las
obligaciones de dar, hacer y no hacer. En el articulo 111 se estipula que esas
obligaciones se ¢jecutan en principio en naturaleza. Se recoge tambié¢n la
eleccion a favor del acreedor entre los distintos remedios. A diferencia del
“Proyecto Catala”, el articulo 164 amplia los limites a la ejecucion forzada
al considerar como obsticulo no sélo la imposibilidad, sino también para
el caso que el costo sea manifiestamente irracional. En cambio se suprime
la referencia a la libertad y dignidad del deudor. Se puede observar en esta
modificacién la influencia de los PEDC.*. Esta excepcion a la ejecucion

URDAIN, P., Présentation des dispositions de lavant-projet sur les effets de la responsabili-
té, en Revue des Contrats, 7 (2007) 1, p- 141 ss.

3 LAITHIER, cit. (n. 27), p. 158. El autor desarrolla el tema analizando la viabilidad
de una cldusula impositiva del cumplimiento forzado o, por el contrario, una que la
excluya en forma perentoria.

3 No debe olvidarse que en la jurisprudencia francesa se habian dado situaciones ex-
cesivas a proposito de la primacia de la ¢jecucidn forzada; al respevto, véanse: PAscaL,
Ancel y otros,, Points de vue convergents sur le projet de réforme du Droit des contrats, en
Semaine Juridique, 48 (2008) 1, pp. 18 ss., en particular, p. 22, en que se hace referencia
al fallo de los 33 centimetros. A favor de una apreciacién del cardcter adecuado de la
sancion: GRIDEL, J. P., Les sanctions civiles de l'inexécution du contrat imputable an dé-
biteur: état des lieux, en Semaine]urz’dique, 21(2008) 1, p-13,en particular, p- 15. Por
un visiéon neutra véase : STOFFEL-MUNCK, Ph., Exécution et inexécution du contrat, en
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forzada no dejé incélume a la doctrina francesa®. Para una parte de ella, la
inclusion de esta excepcién constituye un compromiso equilibrado entre
el principio de respetar la palabra dada -fuerza obligatoria del contrato-,
reflejado en la ejecucion forzada del contrato y la proteccion del interés del
deudor, que queda garantizado por la excepcidn del costo excesivo o irracio-
nal®. Sin embargo, una posicién distinta se ha planteado, al sostener que la
fuerza dela ejecucion forzada esta también en potenciar una facultad amplia
de negociacion a favor del acreedor, lo que se potencia al ser més gravosa la
ejecucion®. La facultad de exigir lo pactado seria fiel reflejo de lo querido
por las partes, siendo un instrumento que el acreedor puede utilizar para
potenciar su interés atin si opta por la indemnizacién de perjuicios por via
de transaccién. Quedaria como limite en esta situacién el abuso del Derecho,
silatnica causa de exigir la ejecucion forzada estuviera en el interés de danar
al deudor. Esta posicidn constituye la vision mas tradicional de la doctrina
francesa, anclada en la idea que la ejecucion forzada representa el respeto a
la fuerza obligatoria del contrato, lo que le sittia como la sancién principal
al incumplimiento contractual.

Todavia en relacion a los limites previstos a la ejecucién forzada en el
“Proyecto de la Chancellerie”, es extrafio que se haya suprimido la excepcion
ligada al cardcter estrictamente personal de la obligacion®. Sin duda es el
limite tradicional y presente en la mayoria de los c6digos modernos y textos
internacionales®. En todo caso, la imposibilidad puede subsumir dicho
obstédculo al cumplimiento forzado.

En el “Proyecto Terré” se admite como en los otros la ejecucién en
naturaleza o cumplimiento forzado en los articulos 105 y 106. De alguna
manera se consagra también la evolucién del Derecho positivo francés, aun-
que la influencia del Derecho extranjero es més intensa a propdsito de los
limites a este remedio. A diferencia de los otros proyectos, acé se excluye la

Revue des Contrats, 1 (2009), p. 332, en particular, p. 336.

3¢Véase: CABRILLAC, R., Le projet de réforme du Droit des contrats. Premiéres im-
pressions, en Semaine Juridique, 1 (2008), p. 190 ss.; cuya respuesta fue dada por Ma-
ZEAUD, D., Réforme du Droit des contrats: haro, en Hérault, sur le projet!, en Dalloz
(2007), p. 2675 ss., en particular p. 2676.

¥Una opinién moderada y sin compromiso en MEKKI AMRANI, S. - FAUVARQUE-
CosSoN, B., Droit des contrats. Septembre 2007-septembre 2008, en Dalloz, 42 (2008),
p- 2965 ss., en particular, p. 2968, en que se interrogan sobre el cuestionamiento que
causarfa la excepcién a propésito de la ¢jecucion forzada, lo que s6lo podré resolverse al
conocer las decisiones de la jurisprudencia.

3 GENICON, T., Observations sur le projet de réforme du Droit des contrats, en Petites
Affiches, 31 (2009), p. 85 ss.

% Sobre esto, la critica de GENICON, cit. (n. 38), p. 86.

“ ANCEL - FAUVARQUE - COSSON - WINTGEN, cit. (n. 26), pp. 529 ss.
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distincién entre las obligaciones de dar, hacer y no hacer, al considerar que
esa clasificacion ya no constituye la directriz del cumplimiento forzado*..
No se considera entre los limites a la obligacién estrictamente personal,
al subsumirla en la idea de imposibilidad. Al igual que el “Proyecto de la
Chancellerie” se considera como limite el costo excesivo del cumplimiento
forzado, aunque en forma més perfecta el “Proyecto Terré” o asocia al interés
que el acreedor obtiene del contrato. Es decir, para evaluar el costo excesivo
debe considerarse el interés que obtiene el acreedor de la relacién contractual.
En forma expresa, también, se requiere la mora del deudor, para proceder a
exigir el cumplimiento forzado.

Siuno compara los tres proyectos parece mas adecuado este ultimo, pues
considera la ejecucion forzada en forma menos estricta. Aunque no deja de
establecer una cierta primacia en su aplicacién como sancién al incumpli-
miento contractual, los limites estdn bien delineados, ya sea por la idea de
imposibilidad o costo excesivo. Sélo debiera considerarse la necesidad de
incluir una regla dedicada al aspecto convencional de la ejecucién forzada
y, por otra, el limite a través de la minimizacién del dano como carga del
acreedor en la gestién razonable que debe hacer al momento de exigir su
pretensién a través de alguno de los remedios contractuales. Siuno pensaraen
una reforma en este ambito, debe considerarse el lugar que ocupala ejecucion
forzada entre los remedios contractuales y los limites que deben incluirse
en su aplicacién, considerando no s6lo la imposibilidad, sino también los
efectos econdmicos que ella conlleva y, por tltimo, si las partes pueden en
virtud de la libertad contractual excluir su procedencia o colocarla como
tinica sancion al incumplimiento.

b) La reduccién del precio. Esta otra sancién al incumplimiento
contractual es extrafa a las codificaciones decimondnicas, en las cuales sélo
aparece un tratamiento particular, por regla general a propésito de los vicios
ocultos en forma de la accidn quanti minoris. Su pertinencia en una modifica-
cién alas sanciones al incumplimiento contractual es controversial, en razén
que el menor valor en el precio suele demandarse a través de la indemnizacién
de perjuicios, lo que opaca el interés de otorgarle un reconocimiento general
y auténomo. El “Proyecto Terré” la incluye en el articulo 107, siguiendo
los Principios europeos. (articulo 9:401). Se asemeja en cierta forma a una
resolucion parcial al mantenerse el contrato pero con una rebaja del precio

# REMY-CORLAY, P., L'exécution en nature, en TERRE, F., Pour une réforme du
Droit des contrats (Paris, Dalloz, 2009), p. 264. Se sigue en esta forma de tratamiento
los PEDC., articulo 9.102, los “Principios UniDroit”, articulo 7.2.2 y el Marco Comun
de Referencia, articulo I11-3:302. En estos preceptos se alude a las obligaciones no mo-
netarias. En cambio, a diferencia de estos mismos instrumentos no se incluye una regla
particular para obligaciones monetarias.
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en las hipétesis en que esto sea posible, sin perjuicio de la indemnizacién
que pudiere proceder. Desde un punto de vista teérico aparece la reduccion
del precio como una sancidn atractiva, mas si uno considera la resolucién
parcial, la viabilidad de la indemnizacién de perjuicios auténoma de los otros
remedios, parece que su pertinencia se ve devaluada en la practica, siendo una
ventaja mds sistemdtica que util lo que aportarfa su introduccion.

¢) Indemnizacién de perjuicios. Salvo el “Proyecto Catala” bajo
la influencia de la profesora Viney, ninguno de los otros dos proyectos ha
persistido en la idea de aglutinar la indemnizacién de perjuicios ya sea que
su fuente sea un contrato o una relacién entre terceros®. La regulacién en
el “Proyecto Terré” mantiene la inspiracién del Code, en términos que la
indemnizacién de perjuicios constituye un remedio entre otros al incumpli-
miento contractual, aprovechando de incluir aportes modernos y soluciones
jurisprudenciales propias de la evolucién del Derecho francés®. Se considera
como suficiente para que se genere el Derecho a obtener indemnizacién
de perjuicios que concurra un cumplimiento parcial, un incumplimiento
total del contrato o el retardo en la ¢jecucién, estableciendo como causal de
exoneracion la fuerza mayor. Para efectos del célculo se privilegia el interés
positivo debiendo colocarse al acreedor en la situacién como si el contrato
hubiere sido ejecutado, indicando como rubros de danos la pérdida como las
ganancias no obtenidas. Se consagra, también, el limite tradicional dispuesto
en materia contractual restringiendo la indemnizacién alos dafos previstos a
laépoca de celebracion del contrato, salvo dolo o culpa grave, aunque siempre
bajo laidea que dejan danos directos. La regla del articulo 120 introduce una
norma interesante que puede relacionarse con la restitucion por provecho del
dolo, pues permite al acreedor decidir obtener del deudor todas las ganancias
que haya obtenido fruto del incumplimiento. Asimismo, se recoge el deber
de minimizar el dafo a cargo del acreedor —articulo 121, lo que acerca la
propuesta al Derecho europeo de los contratos. Se puede observar que si bien
se mantiene una arquitectura similar a aquella prevista en los c6digos decimo-
nénicos, el “Proyecto Terré” ampliala regulacion introduciendo los aspectos
modernos de la institucién. Sin duda la propuesta del profesor Terré es la
mds completa, si uno considera que la idea de agrupar danos contractuales
y aquellos extracontractuales es inadecuada, y al observar que el “Proyecto
de la Chancellerie” omite pronunciamiento sobre la materia.

d) El cuarto remedio es la resolucién del contrato; pero de él trataremos
aparte.

“Véase, CATALA, cit. (n. 1), pp. 189 ss.
“BREMY, Ph., Les dommagef et intéréts, en TERRE, E., Pour une re'forme du Droit des
contrats (Paris, Dalloz, 2009).
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3. El remedio de la resolucion en especial.

Sin duda la resolucién se trata de una sancién principal frente al incum-
plimiento contractual. Existe consenso que su tratamiento no sélo en cuanto
a su ubicacién sino que en lo sustantivo es defectuosos e incompleto en los
cédigos decimonénicos. De ahi que sea necesaria una reforma integral en la
materia. Asi lo entienden los tres proyectos, aunque con relevantes diferencias
que es necesario exponer. Entre los temas que abordan los proyectos estdn
la inclusion de la resolucion por notificacién o unilateral, la resoluciéon por
anticipacion, aquella convencional o clausula resolutoria, el efecto retroactivo
o marginarlo a una simple restitucion en los casos que sea procedente, lo que
puede explicarse a través de la distincion entre las formas de resolucién y los
efectos de la misma*.

a) Tipos de resolucién. Siuno observalos proyectos en competencia
es facil advertir que la resolucion se presenta con una forma judicial, conven-
cional, unilateral y por anticipacién. Estas manifestaciones de la resolucién
comprenden todas las posibilidades que han ido instalandose en el tiempo
desde la época de la codificacion. Se asiste a un declinacion de la naturaleza
judicial de la resolucion posibilitando su cardcter unilateral o por anticipa-
cién y considerando la facultad de las partes para organizar su procedencia
y condiciones en el mismo contrato.

i) Resolucidn unilateral. Entre las innovaciones aparece la resolucién
unilateral o por notificacién. El Derecho positivo francés aparece como
una excepcion en el concierto internacional europeo. Este sistema permite
otorgar al acreedor mayores posibilidades de salirse del contrato sin tener
que pasar por el tribunal. Si bien la jurisprudencia francesa después de no
pocas dudas la terminé aceptando®, es imprescindible considerar en la ley
sus condiciones y efectos en el tiempo. En el “Proyecto de la Chancellerie”
aparece recogida en el articulo 167, junto a aquella de naturaleza judicial y
convencional. Enseguida, en el articulo 170 se consagra la regulacién mds
precisa de esta modalidad de resolucién. Para el caso que el incumplimiento
prive al acreedor de su interés en el contrato se le faculta para notificar al
deudor que cumplala obligacidn en un plazo razonable. En esta notificacion,
para que sea eficaz, debe indicarse en forma clara que en caso de no ¢jecutarse

4 AUBERT DE VINCELLES, C., La résolution du contrat pour inexécution, en TE-
RRE, F., Pour une réforme du Droit des contrats (Paris, Dalloz, 2009), p. 269 ss. Esta
autora propone la exposicion distinguiendo la forma y los efectos de la resolucién.

4 Cassacion civile, 13 de octubre de 1998, Bulletin Civil, I, N° 300; Jamin, C.,
Observations, en Dalloz, (1999), p. 197. Aparece también recogida esta facultad en el
articulo 349 BGB,; articulo 7.3.1 de los “Principios UniDroit”; articulo 9:301 de los
PEDC,; y el articulo 114 del “Cédigo Gandolfi” o “Proyecto de la Academia de Pa-

via .
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la obligacién el acreedor podra resolver el contrato. Para hacer efectiva la
resolucion si persiste el incumplimiento, el acreedor debera notificar la re-
solucién del contrato junto con las razones que la justifican, entendiéndose
resuelto el contrato desde la recepcion de la notificacién. En el “Proyecto
Catala” que sirvi6 de fuente en esta parte al de la Chancellerie se afirma
también la necesidad de colocar en mora al deudor junto a un plazo para que
satisfaga la obligacién. La idea de considerar un plazo para el cumplimiento
y, por ende, la mora, puede tener dos justificaciones. Ya sea que se quiere dar
una ultima oportunidad al deudor para ejecutar su obligacién o, en cambio
s6lo se le estd permitiendo organizar el término del contrato®. Més bien la
conclusién que se puede extraer en los tres proyectos, que contemplan la
necesidad de la mora y el plazo de gracia para la ejecucidn, es todavia per-
mitir la ejecucion del contrato. Un argumento sostenido para ratificar esta
posicion ha sido que atin en el 4mbito convencional a través de las cldusulas
resolutorias expresas es usual contemplar la necesidad de colocar en mora
al deudor para que ejecute la obligacion. Esto contrasta con los “Principios
Unidroit” y los PEDC., pues en éstos no se exige mora para la eficacia de la
resolucion unilateral. Sibien puede aceptarse como vélido el argumento dela
practica usual en los contratos a través de la clausula resolutoria, es cierto que
en algunas ocasiones ya no hay nada que hacer, pues el cumplimiento carece
de valor para el acreedor, éste es imposible o resulta urgente la ejecucion.
En cuanto a la motivacién de la resolucién unilateral, por una parte el
“Proyecto Catala” y aquel de la Chancellerie justifican la necesidad de in-
formar al deudor las razones por las cuales el acreedor ha puesto término al
contrato, mientras que el “Proyecto Terré” ha excluido esta condicién, en
razén que esto podria generar un contencioso ingente en relacién a la perti-
nencia de dichos fundamentos, optindose més bien por alterar la carga de la
prueba, dejando en caso de contestacion judicial de la resolucién en manos
del acreedor probar que la resolucidn se justificaba®’. Esta tltima alternativa
parece mds razonable, pues atin en el caso que el deudor controvierta la de-
cisién del acreedor por via judicial siempre debera revisarse la motivacion,
agregando una formalidad inutil al exigirse en la notificacién. Esta posibilidad
de cuestionar la resolucion unilateral estd abierta al deudor en todos los pro-
yectos, aunque la sancién en caso de inapropiada resolucién no es uniforme.
Las alternativas si el deudor obtiene una sentencia positiva son que se ejecute
el contrato en los términos previstos o que se resuelva de igual manera con
indemnizacién de perjuicios. En razén que los procesos judiciales pueden
tomar bastante tiempo para alcanzar una sentencia que otorgue razén al

“En este sentido lo explica AUBERT DE VINCELLES, cit. (n. 42), p. 271.
¥ AUBERT DE VINCELLES, cit. (n. 42), p. 272.
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deudor parece més razonable que ambas posibilidades estén presentes, siendo
funcién del juez sobre todo evaluar la pertinencia de una ejecucién cuando
yaha transcurrido bastante tiempo desde el inicio de la relacion contractual.
En los tres proyectos puede llegarse a esta interpretacion.

ii) Resolucién por anticipacién. Ausente en el “Proyecto Catala” la posibi-
lidad del acreedor de colocar término al contrato antes del incumplimiento
aparece recogida en el “Proyecto de la Chancellerie” y en el “Proyecto
Terré”, ast como en la mayorfa de los instrumentos internacionales®. Su
pertinencia fue discutida al estimar que el acreedor quedaba con demasiados
poderes para evaluar en forma discrecional el futuro incumplimiento. Sin
duda se fragiliza la idea que los contratos se hacen para cumplirse, ya que
un acreedor temeroso o conservador podria preferir salir del contrato antes
que asumir riesgos en caso de una situacién delicada del deudor. Ademds,
esta resolucion unilateral si bien puede ser controvertida por el deudor, no
siempre tendra los medios econémicos para hacerlo, pudiendo generar un
abuso dela parte del acreedor a partir de esta facultad®. Estos temores no son
justificados dado que el deudor en todo caso podra justificar su idoneidad
para cumplir con sus obligaciones y discutirlo siempre ante un tribunal. La
diferencia entre el “Proyecto de la Chancellerie” y el “Proyecto Terré” radica
en que en el primero no estd en forma explicita la facultad del acreedor de
solicitar al deudor garantia de que cumplird con su obligacién en caso de
sospechas y sélo en ese caso podra proceder a poner término anticipado al
contrato. El “Proyecto de la Chancellerie” otorga la facultad de resolver en
forma anticipada sin considerar esa condicién. Es mas perfecto el “Proyecto
Terre” al otorgar una oportunidad al deudor de asegurar el camplimiento del
contrato. Cumplida esta condicion el acreedor podrd proceder ala resolucion
notificando su intencién.

iii) Resolucion judicial. En relacién ala resolucién juridicial existe un am-
plio consenso en los proyectos, pues se recoge ampliamente el estado actual
de la cuestion en lajurisprudencia. Por ende se trata de un ambito en que las
propuestas no sélo coinciden, sino que no innovan en gran medida. Se sitta
entre los distintos remedios a favor del acreedor, se consagra la posibilidad
de obtener la resolucién parcial del contrato para el caso que la ejecucién sea
divisible (“Proyecto Catala”, articulo 1160; “Proyecto Terré”, articulo 114);
si bien no en todos se hace mencién a la necesidad de un incumplimiento
grave, aparece esta condicién en el “Proyecto Terré” en términos generales

“ Articulo 9:304 de los PEDC.; articulo 7.3.3 de los “Principios UniDroit” y arti-
culo 73 de la “Convencién de Viena”.
“ AUBERT DE VINCELLES, cit. (n. 42), p. 273.
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para todo tipo de resolucién (articulo 108), aunque esta idea estd bien asen-
tada en la jurisprudencia y doctrina francesas.

En todos los proyectos se recoge la resolucion por via judicial otorgéndose
un lugar privilegiado en razén que en todo caso podra demandarse, segin
dispone el articulo 172 del “Proyecto de la Chancellerie”, articulo 110 inciso
final del “Proyecto Terré” y articulo 1158-1 del “Proyecto Catala”. Destaca
en el “Proyecto Terré” la posibilidad de invocar la resolucion judicial atin
en la hipdtesis en que esté ya en curso la resolucién por notificacion o por
anticipacion. Persiste un cierto privilegio ala resolucién judicial. Sin embargo,
la introduccidén de la resolucién anticipada y la resolucién unilateral, ambas
con un fundamento econémico, permiten un Derecho de los contratos mas
agil que traslade al deudor que se supone incumplié o se cree que incumplird
la carga de reclamar ante los tribunales de justicia.

b) Efectos de la resolucién. Tal como se haido instalando en otros
sistemas legales europeos, el “Proyecto Terré” opta por suprimir el efecto
retroactivo de la resoluciéon®. Asumiendo una critica constante a la false-
dad de ese efecto retroactivo similar a aquel una vez declarada la nulidad, el
“Proyecto Terré”, apartdndose de los otros dos, suprime el efecto retroactivo
de la resolucion. Dicho efecto retroactivo es mds ilusorio que real, atin mas
en Derechos en que se realiza la distincién entre el titulo y el modo y al
considerar determinadas cléusulas del contrato que aun produciéndose la
resolucion perviven. Basta mencionar la clausula arbitral, cldusulas limitativas
o exonerativas de responsabilidad, la cliusula penal o aquellas de atribucién
de competencia. La ficcidén del efecto retroactivo es atin més patente tra-
tdndose de los contratos a ejecucion sucesiva. De ahi que las consecuencias
o efectos de la resolucion se traslade a un asunto de restitucién, pero ahora
en forma independiente de la retroactividad. Dichas restituciones tendrén
lugar para el evento en que s6lo una de las partes haya ejecutado su obliga-
cién sin recibir la prestacion reciproca. Otra novedad en el “Proyecto Terré”
consiste en relacionar las restituciones a las reglas relativas a la repeticion de

lo no debido.
IV. CoNCcLUSION

Las lineas precedentes permiten concluir que el Derecho francés si bien
con una parte de su doctrina atin maravillada con su c6digo (tal cual acontece
en el “Proyecto Catala”), persiste en la idea de rigidizar las fronteras de su
Derecho, nada mis proponiendo maquillar el Derecho de las obligaciones

>0 ANCEL, P. - FAUVARQUE-COSSON, B. - WINTGEN, R, cit. (n. 26), p. 543 ss.;
AUBERT DE VINCELLES, cit. (n. 42), p. 274 ss.
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con una adaptacién ala evolucion jurisprudencial, los otros dos Proyectos, se
abren alainfluencia del Derecho delos contratos plasmados en instrumentos
internacionales sobre la materia, en particular, los “Principios Unidroit” y
los PEDC.,, lo que potencia la irradiacion que podria tener aun el Derecho
francés en otras latitudes. El debate es rico en ideas y propuestas sobre las
diversas cuestiones que atafien al incumplimiento y las sanciones al mismo,
donde se confrontan aspectos vinculados a los principios y otros de indole
econdmica. La necesidad, en todo caso, de avanzar en una modificacién
estd ya bastante aceptada, siendo la técnica, estructura y opciones juridicas
el centro de la discusién. En nuestra opinidn el proyecto mds perfecto es
aquel plasmado en el trabajo del grupo de profesores liderados por Frangois
Terré. No sdlo por su apertura a nuevas instituciones que hacen mas funcio-
nal, accesible y practico el Derecho de los contratos al justiciable, cuestion
que comparte con el “Proyecto de la Chancellerie”, sino por su redaccion,
coherenciay técnica juridica. Es imposible saber si alguno de estos Proyectos
dara lugar a una reforma legislativa, pero sin duda constituyen un insumo
valioso para el estudio de procesos de reforma en paises de América Latina
en que el Derecho francés tuvo tanta influencia.
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