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La reforma francesa de 2016 al estatuto de la “condicién
resolutoria tacita”

The french reform of 2016 tothe statute of “cancellation implied
condition”

José Maximiliano RIVERA RESTREPO*

RESUMEN: La presente investigacion tiene por objeto abordar
principalmente el contenido de la reforma francesa al estatu-
to de la llamada condicidn resolutoria tacita. Previamente, se
analizara el fundamento, los presupuestos y efectos del dere-
cho de opcidn del acreedor en Francia, tanto en los proyectos
como asimismo en el actual texto del Codigo Civil francés, lue-
go de la reforma de 2016.
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ABSTRACT: The purpose of the present investigation is to deal
mainly with the content of the French reform to the statute
of the so-called tacit resolutory condition. Previously, it will
analyze the basis, the budgets and effects of the right of option
of the creditor in France, both in the projects as well as in the
current text of the French Civil Code, after the reform of 2016.
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En una buena ordenacidon de las cosas publicas,
la masa es lo que no actda por si misma.

La rebelién de las masas.

José Ortega y Gasset *

[. CUESTIONES PRELIMINARES

n primer lugar, se debe indicar que, dentro del marco de
reforma al Derecho europeo de las obligaciones y contratos, se in-
cluyen los cuatroproyectos que, en Francia, se han elaborado para
la modificacion del Derecho de las obligaciones. Uno de los cuales
(el ultimo) se aprobo como ley y vino a reformar el Code. La ten-
dencia reformista se hizo patente, a partir de la celebracion del bi-
centenario del Code francés.? Estas propuestas fueron: (i) el llama-
do “Proyecto Catala”, elaborado por varios profesores de Derecho
civil, presididos por el jurista Pierre Catala; (ii) el “Proyecto de la
Chancellerie”;(iii) El “Proyecto Terré’, cuya elaboracion estuvo a
cargo de una comision presidida por Francois Terré, que elabora-
ré un conjunto de observaciones al Proyecto de la Chancillerie;*
y (iv) la Ordenanza N° 2016-131, de 10 de febrero de 2016, que
entro en vigencia el 1° de octubre de 2016, que modificé el Cédigo
Civil francés en materia de contratos, reglas generales y prueba de
las obligaciones.’Los mencionados proyectos, aunque se refieren

U ORTEGA Y GASSET, J., La rebelién de las masas, Madrid, Mateu Cromo,
2002, p. 158.

% Cfr. P1zARRO WILSON, C., “Los remedios al incumplimiento contractual
en los proyectos franceses de reforma del derecho de contratos” Consultado en:
<www.scielo.cl, s/f>.

3 Cfr. P1izaRRO WILSON, 0p. cit.

* Cfr. DE VINCELLES, C. A., “La resolution du contrat pour inexécution”, en
TERRE, Frangois (dir.), Pour une réforme du Droit des contrats, Paris, Dalloz,
2009, p. 269.

> Cfr. Savaux, E., “El nuevo Derecho francés de obligaciones y contratos”, en
ADC, LXIX (III), 2006, p. 717.
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a todo el Derecho de las obligaciones, se centran precisamente en
el incumplimiento contractual, por ello, es de vital importancia,
hacer alusion a ellos, analizandolos con cierto nivel de detalle.® En
Francia, la idea de una reforma del Derecho de las obligaciones,
se apoy0 en los esfuerzos a nivel europeo, conel fin de lograr una
legislacién comunitaria. Ademds, algunos paises como Holanda
y Alemania habian avanzado en esta materia, reformando su le-
gislacion. Principalmente la reforma alemana ha tenido un espe-
cial impacto en la doctrina francesa y espafiola, pues, Alemania,
siendo pionera en esta materia, podria imponerse al resto de los
miembros de la Comunidad Europea, y erigirse como el modelo
de varias legislaciones a nivel mundial.” En honor a la verdad, la
idea de un Cédigo civil europeo todavia se ve lejana, aun cuando
las variadas directivas europeas intentan darle una mayor compe-
titividad al Derecho obligacional. Es en este marco que se gestaron
las propuestas de reforma del Derecho obligacional en Francia.
Ante la posible pérdida de influencia del Derecho francés, (frente
a los sistemas anglosajon y aleman), y la conservacion de cierta
identidad nacional, se justificaba un cierto halito reformista, que
infundiera una mayor dosis de modernismo al Code, ajustandolo
a los nuevos tiempos.® Los aires reformadores fueron resistidos
por la mayor parte de la doctrina francesa, pero no por el poder
politico.’

Con el fin de presentar la actual regulacion del derecho de
opcion en Francia, es necesario partir por aspectos de caracter
general, para luego entrar de lleno en el andlisis del tema princi-
pal. El articulo 1102 del Code define a los contratos sinalagma-
ticos o bilaterales, en los siguientes términos: “Chacun est libre

® Cfr. PrzarrO WILSON, op. cit.

7 Cfr. CorLART DuTnEUL, E y DELEBECQUE, P, Contrats civils et commer-
ciaux, Paris, Dalloz, 2007, pp. 40 y ss.

8 Al respecto, y con relacion a la influencia del CopE en diversos ordena-
mientos juridicos, ver: REVET, T. (dir.), Code civil et modéles. Des modéles du
Code au Code comme modele, Ouvrage collectif, 6, Paris, L.G.D.J., 2005, pp.
433 yss.

® Cfr. P1zarRO WILSON, op. cit.
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de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontrac-
tant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les
limites fixées par la loi. La liberté contractuelle ne permet pas de
déroger aux regles qui intéressent lordre public”!® Por su parte,
el articulo 1106 del mismo cuerpo normativo," dispone que: “Le
contrat est synallagmatique lorsque les contractants sobligent
réciproquement les uns envers les autres. Il est unilatéral lors-
qu'une ou plusieurs personnes sobligent envers une ou plusieurs
autres sans qu’il y ait dengagement réciproque de celles-ci>'? En
los contratos bilaterales o sinalagmaticos' (denominacién utili-
zada usualmente en Francia),'* se crean obligaciones reciprocas®
Y, por tanto, cada contratante, es acreedor y deudor a la vez, sur-
giendo una interdependencia entre ellas.'® Es decir, el criterio de

0 Cfr. Code civil, consultado en: <http://www.wipo.int/wipolex/es/text.
jsp?file_id=450270>.

' Esta norma [el autor se refiere al primitivo art. 1102] permite a los jue-
ces “moderar” la aplicacién de la negligencia, como causal de responsabilidad.
Cfr. PuiG 1 FERRIOL, LL., GETE-ALONSOY CALERA, M? del C., et al., Manual de
Derecho civil. 11, Derecho de obligaciones, responsabilidad civil y teoria general
del contrato, Tercera Edicion, Barcelona, Marcial Pons, 2000, p. 305.

12 Cfr. Code civil, consultado en: <http://www.wipo.int/wipolex/es/text.
jsp?file_id=450270>. Al respecto, ver también: CANIN, P., Droit civil. Les obliga-
tions, 3¢ ed., Paris, Hachette Livre, 2007, pp. 55-56.

13 Cfr. CANIN, op. cit., p. 23.

14 Sobre este punto, ver: LARROUMET, C., Droit civil, Les obligations, Le
contrat, 111, 5¢ ed., Paris, Economica, 2003, pp. 156-157.

15 En este sentido, los hermanos MAZEAUD sefialan lo siguiente: “Dans les
contrats synallagmatiques ou bilatéraux, les obligations créées sont réciproques:
chacun des contractants est, a la fois, créancier et débiteur; ces obligations ont
pour cause celles de son cocontractant: chacun sengage envers lautre, parce
que lautre sengage envers lui. Plus que réciproques, ces obligations sont in-
terdépendantes: lexistence des unes est subordonnée a celle des autres. Cest
le cas de nombreux et trés importantes contrats: la vente, [échange, le louage,
etc”MAZEAUD H., MAZEAUD, L. y MAZEAUD, ., Legons de Droit civil, Tome
Deuxiéme, Premier Volume, Sixiéne Edition par Francois Chabas, Paris, Mont-
chrestien, 1978, p. 81.

16 Cfr. MazEAUD, H., MAZEAUD, J., MAZEAUD, L. y CHABAS, E, Derecho
civil. Obligaciones, I, trad. de Luis Andorno, Buenos Aires, Zavalia, 1997, p. 126.
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distincion entre ellos es la existencia de una “[...] réciprocité et
Iinterdépendance des obligations des parties au contrat [...]>"
Siendo la importancia de la distincidn, el hecho de que sélo en
los contratos sinalagmaticos pueden operar: (i) la excepcion non
adimpleti contractus (art. 1219 Code);"® (ii) la resolucién judicial®
y (iii) los riesgos.** Aun cuando, en este sentido, algunos autores
sefialan que, el derecho de opcidén también opera tratindose de los
contratos unilaterales.” En este sentido, el primitivo art. 1184 del
Code disponia que: “La condicion resolutoria se sobreentendera
siempre en los contratos sinalagmaticos, para el caso en que una
de las dos partes no cumpla su obligacién. En ese caso, el contrato
no se resolvera de pleno derecho. La parte con respecto a la cual
no se hubiera cumplido la obligacién, podra elegir entre exigir a
la otra al cumplimiento de la obligacién si ello fuera posible, o
pedir la resolucién con indemnizacion por dafios y perjuicios. La
resolucion debera ser demandada judicialmente, y podra ser con-
cedido al demandado un plazo segun las circunstancias”. Actual-
mente, la “condicion resolutoria tacita” esta regulada en el articulo
1226 del Code, dispone que:

17 Cfr. CANIN, op. cit., p. 56; SAVATIER, R., La théorie des obligations en Droit
privé économique, Quatriéme ed., Paris, Dalloz, 1979, p. 175.

'8 El art. 1219 del Code sefiala que: “Une partie peut refuser dexécuter son
obligation, alors méme que celle-ci est exigible, si lautre nexécute pas la sienne
et si cette inexécution est suffisamment grave”.

1 Cfr. SAVATIER, op. cit., pp. 177 y 178.

20 Cfr. MAZEAUD, et al., op. cit., pp. 128-129. Ver también: CASTILLA BAREA,
M., La imposibilidad de cumplir los contratos, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 361-
362. En este mismo sentido, ver también: BIHR, P., Droit civil general, Paris,
Dalloz, 2008, p. 204; MILLET, E, La notion de risque et ses fonctions en Droit
privé,Préface A. Benabent et A Lyon-Caen,Clermont, Les Presses Universitaires
de la Faculté de Droit de Clermont-Ferrand, 2001, pp. 20 y ss.; SAVATIER, op.
cit., pp. 177 y 178; VAN OMMESLAGHE, P., Droit des obligations, Tome Premier,
Introduction Sources des obligations (premiére partie), Bruxelles, Bruylant,
2010, p. 129.

21 Cfr. CANIN, op. cit., p. 83.
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Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par
voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre
en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement
dans un délai raisonnable. La mise en demeure mentionne ex-
pressément qua défaut pour le débiteur de satisfaire a son obli-
gation, le créancier sera en droit de résoudre le contrat. Lorsque
I'inexécution persiste, le créancier notifie au débiteur la résolution
du contrat et les raisons qui la motivent. Le débiteur peut a tout
moment saisir le juge pour contester la résolution. Le créancier
doit alors prouver la gravité de I'inexécution.?

Por ultimo, hay que decir que en Francia,” al igual que en
Bélgica,**se consagroé ala doctrina moderna que habla de “derecho
de opcidn”, nocién que reemplazé a la denominacién “condicion
resolutoria técita”

II. FUNDAMENTO DE LA FACULTAD RESOLUTORIA
TACITA EN EL DERECHO FRANCES

En este punto, me centraré exclusivamente en algunos postulados
expresados por la doctrina francesa respecto del fundamento del
derecho de opcidn. Existe, para los clasicos, una voluntad presun-
ta de las partes, en el sentido de que cuando se obligan dos par-
tes reciprocamente, cada contratante presta un consentimiento
condicional para formar el acto juridico, pues, se obliga porque la
contraparte a su vez también se obliga. Es asi, como se gesta la ex-
ceptio non adimpletis contractus y el derecho de resolucién por in-
cumplimiento contractual. En este sentido, las normas del Cédigo

%2 Ver. POUMAREDE, M., Cours Droit des obligations, Paris, Montchrestien,
2011, p. 335; SANCHEZ-MEDAL URQUIZA, J. R., La resolucion de los contratos por
incumplimiento, México, Porruaa, 1979, p. 17.

2 Cfr. LEGIER, G., Droit civil. Les obligations, 19¢ ed., Paris, Dalloz, 2008, p.
101.

24 Cfr. VAN OMMESLAGHE, 0p. cit., p. 878.
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civil francés que se refieren a la exceptio non adimplenti contractus,
son: los articulos 1219 y 1220,% en el titulo precisamente referia-
do a la “Lexception d’inexécution”; 1612 y 1653 (a proposito del
contrato de compraventa);*® 1749 (en torno al arrendamiento)® y
1948, (con relacion al contrato de depdsito).?® Los mismos auto-
res reconocen un abuso de la voluntad presunta o implicita de las
partes, porque, no es cierto suponer que cuando los contratantes
que celebran el negocio, piensen en que la contraparte no cumpli-
ra con sus deberes, pues de ser asi, lo normal es que no celebren
el acto juridico.”

Ademas, como se vio, en Francia se le concedia al juez la fa-
cultad para fijarle un plazo al contratante incumplidor para que
cumpla su deber (primitivo art. 1184, inciso 3°, segunda parte), es
decir, la mal llamada condicidn resolutoria tacita nunca ha opera-

> El art. 1220 del Cope dispone que: “Une partie peut suspendre lexécu-
tion de son obligation dés lors qu’il est manifeste que son cocontractant ne
sexécutera pas a léchéance et que les conséquences de cette inexécution sont
suffisamment graves pour elle. Cette suspension doit étre notifiée dans les meil-
leurs délais”

% El art. 1612 del Copk dispone que: “Le vendeur nest pas tenu de délivrer
la chose, si 'acheteur nen paye pas le prix, et que le vendeur ne lui ait pas ac-
cordé un délai pour le paiement”. Por su parte, el art. 1653 del Codesenala que:
“Si l'acheteur est troublé ou a juste sujet de craindre d&tre troublé par une ac-
tion, soit hypothécaire, soit en revendication, il peut suspendre le paiement du
prix jusqua ce que le vendeur ait fait cesser le trouble, si mieux naime celui-ci
donner caution, ou a moins qu’il nait été stipulé que, nonobstant le trouble,
lacheteur paiera”.

27 Por su parte, el articulo 1749 del Code civil, con relacion al contrato de
arrendamiento, dispone que: “Les locataires ne peuvent étre expulsés qu’ils ne
soient payés par le bailleur ou, a son défaut, par le nouvel acquéreur, des dom-
mages et intéréts ci-dessus expliqués”

8 El articulo 1749 del Code civil dispone que: “Le dépositaire peut retenir
le dépot jusqua lentier paiement de ce qui lui est dit a raison du dépot”. Ver
P1zarrRO WILSON, C., La excepcion por incumplimiento contractual en el Dere-
cho civil chileno, Santiago, Fundacién Fernando Fueyo Laneri. Consultado en:
<www.fundacionfueyo.udp.cl,s/f>, p. 2.

2 Al respecto, ver CARBONNIER, J., Droit civil. 4. Les obligations, Paris,
Presses Universitaires de France, 1956, pp. 338-396.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018

2018 10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65324 295


http://www.fundacionfueyo.udp.cl

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto
2018 2018 10.22201 /fder.24488933e.201 8.271.65324

doipso iure.**Con la reforma de 2016 el plazo puede ser estableci-
do por el contratante cumplidor, quien, al notificar la resolucion
al incumplidor puede otorgarle un término de gracia para que éste
cumpla con su obligacién. El actual art. 1226 inciso 1° dispone
que: “Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat
par voie de notification. Sauf urgence, il doit préalablement mettre
en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son engagement
dans un délai raisonnable”.

Capitant intenta explicar la facultad resolutoria tacita, a través
de la nocidén de causa; asi, la causa, elemento indispensable para
el nacimiento de la relacion juridica, continua siendo necesaria en
la etapa de ejecucion de la misma, de tal forma que, cuando una
obligacion reciproca no es ejecutada, la otra queda sin causa y por
ello, el negocio juridico no se puede mantener con vida.* Para esta
doctrina, en los contratos reciprocos, la nocién de causa refleja la
estrecha relacion de dependencia que existe entre las obligaciones
sinalagmaticas, ya que, si una de ellas es incumplida, entonces la
otra carece de base y no puede subsistir.’* La explicacién anterior
supone una ampliaciéon de la nocion de causa, pues, este elemento
debe estar presente durante toda la vida del contrato, para ello
se elaboraron los conceptos de sinalagma genético y sinalagma
funcional.”> Modernamente, y antes de la reforma de 2016, se dis-
cutia si la condicién resolutoria tacita también se aplicaba a los
contratos unilaterales. En este sentido, se sefialabaque existen al-
gunas normas del Code, que aplican la faculta resolutoria también
a los contratos unilaterales, asi, en la prenda (articulo 2082, inci-

30 Cfr. GoMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho civil comiin y foral. IT
Obligaciones y contratos, Barcelona, Bosch, 2005, p. 77.

3 Cfr. Ibidem, pp. 77-78.

32 Cfr. Ibidem, p. 78.

33 Cfr. Giorat, J., Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno. IV. Fuen-
tes de las obligaciones (continuacion y fin de los contratos), trad. de la Redaccién
General de Legislacién y Jurisprudencia y precedida de una Introduccién del
Excmo. Sr. D. Eduardo Dato Iradier, Madrid, Reus, 1977, p. 215.
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so 1° del Code).** En este sentido, la jurisprudencia ha aplicado
el primitivo articulo 1184 del Code a los negocios unilaterales en
comento,” de manera reiterada,* de lo que podria concluirse que
ha de aplicarse en todo contrato unilateral. En contra de la ante-
rior tesis, se dicia que estas normas unicamente le otorgan un de-
recho de opcioén al acreedor, pero ello no significa que sean com-
patibles con la solucién otorgada por el primitivo articulo 1184
del Code.”” Actualmente, el art. 1226 no exige que se trate de un
contrato sinalagmatico para aplicar el derecho de opcion, por ello,
concluimos que el derecho de opcion también tiene aplicacion en
los contratos unilaterales.

III. PRESUPUESTOS Y EFECTOS DEL DERECHO
DE OPCION EN FRANCIA

Con relacion a los requisitos para que opere la facultad resolutoria
tacita, en Francia se ha dicho que es necesario: (i) Que se incum-
pla con alguna obligacién contractual. Una de los contratantes
no ha cumplido con sus obligaciones, mientras que la contraria
cumpli6 o se encuentra llana a hacerlo; (ii) que se trate de un in-
cumplimiento grave,” y (iii) que exista notificaciéon de parte del
contratante cumplidor a su contraparte o una sentencia judicial
que la declare.

3% Cfr. DELEBECQUE, P. y PANSIER, E-]., Droit des obligations, Paris, Libraire
de la Cour de cassation, Litec, 1997, p. 163.

3% Esta disposicion fue reemplazada por el art. 1226, con la Reforma de 2016.

3 Cfr. TERRE. E; SIMLER, P. y LEQUETTE, Y., Droit civil. Les obligations, 9*
éd., Paris, Dalloz, 2005, p. 635.

37 Cfr. TERRE, SIMLER y LEQUETTE, op. cit, p. 635.

38 Es interesante este elemento, pues, se trata de exigir que el incumplimien-
to tenga una cierta magnitud, ya que no siempre puede ser total. Se excluyen,
por tanto, los incumplimientos parciales que sean insignificantes. Cfr. LEGIER,
op. cit, p. 102.
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En cuanto a la nueva regulacion del derecho de opcion, la Re-
forma de 2016 establecié dos cuestiones importantes: (i) el art.
1226 habla de incumplimiento “grave”, aun cuando la jurispru-
dencia ya se referia a éste; y (ii) se consagra en la ley la resolu-
cién unilateral o extrajudicial, institucion que también se habia
acogido jurisprudencialmente en Francia.

En cuanto a este ultimo punto, es decir, en cuanto a cémo
opera el derecho de opcion en Francia, se ha sefialado que éste, a
diferencia de la condicién resolutoria ordinaria y verdadera, no
obra de derecho (ipso iure), sino que requiere de un pronuncia-
miento judicial que lo declare (ope exceptionis) o notificacion al
deudor incumplidor (resoluciéon unilateral).*En este sentido, el
art. 1224 dispone que: “La résolution résulte soit de l'application
d’une clause résolutoire soit, en cas d’inexécution suffisamment
grave, d’'une notification du créancier au débiteur ou d’'une déci-
sion de justice”.

La resolucion del contrato supone un incumplimiento de la
obligacién por parte del deudor.® Este incumplimiento puede ser
total o parcial. En el primer caso, resulta mas facil para el juez
determinar la procedencia de la accién resolutoria; en cambio,
cuando se trata de un incumplimiento parcial, es fundamental
determinar si éste resulta grave, para proceder a declarar la reso-
lucion del contrato.* Asilo entendieron en Francia los tribunales,
v. gr., la sentencia de la Cour de Cassation, de 12 de febrero de
2014 (Caso Cour de Cassation, Civile, Chambre civile 3, 12 février
2014, 12-28.902, publié au Bulletin), dispone que: “[...] 5° Que
linexécution de certaines des obligations résultant dun contrats
synallagmatique nest de nature a justifier sa résolution que si elle
présente une gravité suffisante [...]”*Este criterio fue acogido por
la reforma de 2016.

3 Ver Ibidem, p. 101.

0 Vid. DELEBECQUE y PANSIER, op. cit., pp. 162-163.

1 Cfr. Ibidem, p. 164.

2 Sentencia de la Corte de Casacion francesa, de 12 de febrero de 2014,
(Caso Cour de Cassation, civile, Chambre civile 3, 12 février 2014, 12-28.902,
publié au Bulletin). En este mismo sentido, Sentencia de la Corte de Casacién
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Ademas, la doctrina gala prescinde de la imputabilidad del
incumplimiento, en el sentido de que no exige culpa o dolo por
parte del contratante incumplidor, para que sea procedente la ac-
cidn resolutoria, es decir, en otras palabras, la resolucion también
es procedente cuando estamos frente a una fuerza mayor.*

El tribunal, conforme a las circunstancias, podia concederle
al contratante incumplidor, un término o plazo, a fin de que éste
cumpla su obligacién (primitivo art. 1184), facultad que con la
reforma de 2016 queda entregada al contratante cumplidor. Este
plazo se justifica, toda vez que el juez tiene competencia para de-
terminar la importancia del retraso o del incumplimiento, ya que
la resolucidn se puede solicitar aun cuando el incumplimiento no
sea culpable o doloso,* salvo algunos casos de excepcion, en que
opera ipso iure.*

La resolucion por incumplimiento exige como presupuesto
bésico, que el contratante que hace uso de la opcion, solicitando la
resolucion del contratoy no se encuentre en situaciéon de incum-

francesa, de 25 de marzo de 2014, (Caso Cour de Cassation, civile, chambre
commerciale, 25 mars 2014, 12-29.534, publié au Bulletin); Sentencia de la Corte
de Casacion francesa, de 27 de noviembre de 2013, (Caso Cour de Cassation,
chambre sociale, 27 novembre 2013, 12-26.376, publié au Bulletin); Sentencia de
la Corte de Casacién francesa, de 30 de octubre de 2013, (Caso Cour de Cas-
sation, civile, chambre civile 3, 30 octobre 2013, 12-22.310, publié au Bulletin);
Sentencia de la Corte de Casacién francesa, de 10 de julio de 2012, (Caso Cour
de Cassation, civile, chambre commerciale, 10 julliet 2012, 11-20.060, publi) y
la Sentencia de la Corte de Casacién francesa, de 29 de junio de 2010, (Caso
Cour de Cassation, civile, Chambre commerciale, 29 juin 2010, 09-11.841).
Cfr. <www.vlex.com>. Con relacién a la gravedad del incumplimiento, los
franceses MAZEAUD y MAZEAUD, sefialan que: “Toute inexécution, quelle que
soit son importance, nentraine pas nécessairement résolution: le juge dispose dun
pouvoir souverain pour apprécier le degré de gravité de I'inexécution susceptible
dentrainer la résolution. Il appréciera si ce mode de réparation excéde ou non le
dommage”. MAZEAUD, H., MAZEAUD, J., MAZEAUD, L., op. cit, p. 1108.

# Cfr.: MELIN, E, Droit des obligations, Paris, Librairie Générale de Droit et
de Jurisprudence, 2006, pp. 134-135.

4 Cfr. Grorat, op. cit., p. 218.

5 Cfr. Ibidem, pp. 218-221.
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plimiento.* Es claro, segun la legislacion francesa (art. 1226), que
el derecho de opcidn constituye una facultad para el contratante
cumplidor,” pudiendo solicitar el cumplimiento forzado,*in obli-
gatione, notificaindole al deudor, o la resolucién del contrato a su
propio riesgo, in faculiate petitiones.*” Una vez declarada la reso-
lucién, el negocio resuelto se considera no haber sido celebrado.”
En cuanto a la constitucion en mora del contratante incumplidor,™
como requisito basico de la accion resolutoria, se ha dicho que, al
igual que el derecho de opciodn, requiere de una notificacion o de
una demanda judicial para operar. Estas tienen la virtud de inti-
mar al contratante negligente a cumplir, constituyéndolo en mo-
ra.”? En este sentido, se agrega que es necesario que el deudor esté
constituido en mora para que el contratante cumplidor pueda so-
licitar la resolucién y una indemnizacién por dafios y perjuicios.”
Y una vez declarada la resolucién del contrato, éste se entendera
no haber existido jamas, retrotrayéndose los efectos de la resolu-
cién al mismo instante anterior a la celebracion del acto juridico
resuelto.”*Asimismo, es interesante remarcar que en Francia, se
establecio la ruptura unilateral del contrato, que habia sido con-
sagrada jurisprudencialmente, antes de la reforma de 2016.> Al

%6 Cfr. Ibidem, p. 223.

* Ver MALAURIE, P; AYNEs, L. y STOFFEL-MUNCK, P, Les obligations, Paris,
Defrénois, 2003, p. 424.

*8 Ver Hess-FALLON, B. y SIMON, A.-M., Droit civil, 6 ed., Paris, Dalloz, pp.
330 y ss.; SERIAUX, A., Manuel de Droit des obligations, Paris, Press Universi-
taires de France, 2006, pp. 74 y ss.

¥ Cfr. Grorat, op. cit., pp. 223-224.

>0 Cfr. RODRIGUEZ-ROSADO, B., Resolucion y sinalagma contractual, Malaga,
Marcial Pons, 2013, p. 117.

> Cfr. DELUAQUILA, E., La resolucién del contrato bilateral por incumpli-
miento, prol. de José Luis de los Mozos, Salamanca, Universidad de Salamanca,
1981, pp. 176-177.

>2 Cfr. GIORGI, op. cit., pp. 225-226.

>3 Ver MELIN, op. cit, p. 135.

>4 Cfr. SANCHEZ-MEDAL URQUIZA, 0p. cit, p. 20.

>> Cfr. ALVAREZ VIGARAY, R., La resolucion de los contratos bilaterales por
incumplimiento, Granada, Comares, 1986, p. 43.
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igual que la legislacion belga, en Francia, se fue consagrando de
forma discreta, la resolucién unilateral del contrato, hasta termi-
nar siendo acogida expresamente por el art. 1226 del Code.*

IV. UNA MENCION AL PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

Con relacién al principio de fuerza obligatoria de ley de los contra-
tos entre las partes,” puedo indicar que éste, tanto en el Derecho
continental como en el anglosajon, se erigio en el siglo XIX como
uno de los principios mas relevantes en materia contractual.”® En
Francia, la doctrina mas moderna libera a la judicialidad como
caracter esencial de la resolucion por incumplimiento,” doctrina
que, como se vio fue establecida en el art. 1226. Antes de la refor-
ma de 2016, la doctrina francesa se apoyaba en textos como los
Principios UNIDROIT, que contemplan la posibilidad de resolver
unilateralmente el contrato por incumplimiento.®

De existir la resolucidon extrajudicial, el control judicial de
la misma (ante la eventual reclamacion efectuada por el deudor
incumplidor), se produceex post, dejando de tener caracter pre-
ventivo (resolucién judicial), posibilitaindole al acreedor decidir
el caracter de la resolucion, asumiendo éste el riesgo que pudiera
significar una u otra.*'Frente al posible abuso por parte del acree-
dor cumplidor, de la facultad resolutoria extrajudicial, se deben

>% Ver DELEBECQUE y PANSIER, 0p. cit, p. 109; MazeauD, H., MAZEAUD, .,
MAzEAUD, L., op. cit, p. 1109.

>7 Cfr. MALAURIE, P. y AYNts, L., Cours de Droit civil. Obligations, 9¢ ed.,
Paris, Cujas, 1998, p. 347.

*% Cfr. VAN OMMESLAGHE, 0. cit, pp. 152-153.

*° Cfr. BENABENT, A., Droit civil. Les obligations, 10¢ed., Paris, Montchres-
tien, 2005, p. 269; P1zARRO WILSON, op. cit, p. 13.

80 Cfr. BENABENT, op. cit, pp. 269-270.

81 Cfr. PrzarrO WILSON, op. cit, p. 14.
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establecieron rigurosos requisitos para que opere la misma.®* En
este mismo sentido, la Sentencia de la Corte de Casacion francesa,
de 25 de marzo de 2014, (Caso Cour de Cassation, civile, cham-
bre commerciale, 25 mars 2014, 12-29.534, publié au Bulletin),
antes citada,® se ha centrado en el requisito de la gravedad del
incumplimiento, pues, se pretende evitar que un incumplimien-
to minimo signifique la declaracién de resolucién del contrato.
Pero, ;acaso esto no es valido para ambos tipos de resolucion?
0, ses privativo de la resolucion judicial? Pareciera que no, pues,
la gravedad del incumplimiento justifica toda clase de resolucion
contractual, sea judicial o extrajudicial.** La gravedad del incum-
plimiento, debe valorarse conforme a si es posible la mantencién
del acto juridico. Asi lo ha entendido la jurisprudencia francesa,
en una sentencia de 28 de octubre de 2003, la Corte de Casacién
reconoci6 la posibilidad de resolucion unilateral, cuando la gra-
vedad de la conducta infractora de uno de los contratantes, justi-
fique que la contraria ponga fin de manera unilateral al contrato,
por su cuenta y riesgo, con prescindencia del caracter definido o
indefinido del contrato.®® Antes, la jurisprudencia gala habia acep-

82 Cfr. P1zaRRO WILSON, 0p. cit, p. 14.

%% Sentencia de la CORTE DE CASACION FRANCESA, de 25 de marzo de 2014,
(Caso Cour de Cassation, civile, chambre commerciale, 25 mars 2014, 12-29.534,
publié au Bulletin). Cfr.: <www.vlex.com>. Al respecto, ver también: Sentencia
de la CorRTE DE CASACION FRANCESA, de 20 de noviembre de 2013, (Caso Cour
de Cassation, civile, chambre sociale, 20 novembre 2013, 12-30.100, publi); Sen-
tencia de la CORTE DE CASACION FRANCESA, de 15 de marzo de 2011, (Caso
Cour de Cassation, civile, chambre commerciale, 15 mars 2011, 09-71.934, pu-
bli); Sentencia de la CORTE DE CASACION FRANCESA, de 19 de junio de 2012,
(Caso Cour de Cassation, civile, chambre commerciale, 19 juin 2012, 11-13.176,
publié au Bulletin); Sentencia de la CORTE DE CASACION FRANCESA, de 18 de
noviembre de 2009, (Caso Cour de Cassation, civile, chambre sociale, 18 no-
vembre 2009, 08-19.419); Sentencia de la CORTE DE CASACION FRANCESA, de
21 de junio de 2004, (Caso Cour de Cassation, chambre sociale, 21 juin 2004,
02-43.793); y la Sentencia de la Cour dappel de Limoges, de 28 de junio de 2013,
(Caso Cour dappel de Limoges, 28 juin 2013, 12-00825). Cfr. <www.vlex.com>.

%% Cfr. RODRIGUEZ-ROSADO, op. cit, p. 119.

85 Cfr. VAN OMMESLAGHE, 0. cit, p. 900.
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tado la resolucién unilateral del contrato, por estado de necesi-
dad y en casos urgentes.® En 1998 habia fallado con otro criterio,
bastando para la resolucion judicial que el incumplimiento tenga
la gravedad suficiente que justifique la resolucion del contrato.
La jurisprudencia reconoci6é que se estaba violando el principio
de fuerza obligatoria de los contratos, pero estimd que era una
infraccidn tolerable, y, ademas, presentaba efectos positivos que
ayudaban a descongestionar la labor judicial.“Por otra parte, el
control a posteriori que puede realizar el juez, no seria otra cosa
que la aplicacion de la teoria del abuso del derecho. El acreedor
puede declarar unilateralmente la resolucion del contrato, cuando
no exista un incumplimiento grave de parte del deudor, sino es-
taria realizando un ejercicio abusivo de su derecho de crédito. Es
aqui, donde nuevamente aparece la buena fe®® como justificante,
esta vez, de la teoria del abuso del derecho, pues, el juez debera
rechazar la pretension resolutoria, cuando aparezca claramente
establecido que el incumplimiento no reviste el caracter de grave-
dad suficiente, ya que, en este caso, no se lesionan los intereses del
acreedor cumplidor.? Ademas de la gravedad del incumplimiento,
para que sea procedente la resoluciéon unilateral del contrato, se
necesita que el acreedor cumpla el procedimiento de la misma,
ello significa que el acreedor debera notificar su decision al deu-
dor, debiendo probar el acreedor haber efectuado dicho aviso, en
caso que el juez proceda a revisar la resoluciéon.”’En la notifica-
cidn, el contratante cumplidor puede concederle un plazo al deu-
dor, para que éste cumpla su obligacion. Este lapso sirve para con-
firmar el caracter de gravedad del incumplimiento.”’ Como cuarto
presupuesto de ejercicio de la resolucion unilateral, se encuentra
la necesidad de motivar la declaracion unilateral de resolucién

8 Cfr. Ibidem, p. 904.
87 Cfr. PrzarrO WILSON, op. cit, pp. 14-17.
%8 Cfr. VAN OMMESLAGHE, 0. cit, p. 168.
% Cfr. PrzarrO WILSON, op. cit, p. 17.
70 Cfr. Ibidem, pp. 17-18.
7! Cfr. Ibidem, p. 18.
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del contrato.”” Reunidos estos elementos, es procedente la decla-
racion unilateral de resolucién por incumplimiento, pudiendo el
acreedor hacer valer esta facultad. La resolucion extrajudicial le
permitiria al acreedor evitar los dafios y perjuicios, que pudiera
ocasionarle recurrir a un procedimiento judicial, para resolver el
contrato.” En el persistir el incumplimiento luego de ser notifi-
cado el deudor, el acreedor tendra derecho a resolver el contra-
to.”* Por ultimo, una vez declarada la resolucion del contrato, ésta
opera retroactivamente,” borrando ex tunc los efectos del nego-
cio.”® En este sentido, la doctrina francesa ha postulado en forma
reiterada que la resolucion opera en forma retroactiva, es decir,
el contrato se considera no haberse celebrado jamas (efectos ad
initio), salvo que se trate de un contrato de ejecucion sucesiva. En
éstos, la resolucion (résolution) adquiere el nombre de résiliation
(resciliacion), produciendo sus efectos para el futuro.””Con todo,
la resolucion unilateral, como apunta la doctrina, envuelve ciertos
inconvenientes, principalmente en lo que se refiere a su armoni-
zacion con el plazo de gracia o cortesia. En efecto, el acreedor re-
querira de pago al deudor, una vez cumplido el plazo que tiene el
deudor para cumplirla, y quizas, le fije un término de gracia para
que éste cumpla, advirtiéndole que procedera a resolver el contra-
to si no cumple su obligacion. La doctrina ha juzgado conveniente
generalizar esta hipotesis para los casos en que el incumplimien-
to tenga el caracter de leve o estemos frente a un cumplimiento
defectuoso, ya que, en estos casos, el acreedor no tiene la certeza
de que ganara el juicio de resolucién del contrato.”®En la doctri-
na francesa, se ha dicho que una vez decretada la resolucion del
contrato, ésta opera con efecto retroactivo, es decir, el negocio se

72 Cfr. Ibidem, p. 18.
73 Cfr. Ibidem, p. 18.
74 Cfr. Ibidem, pp. 18-19; DE VINCELLES, op. cit, pp. 270-271.
7> Cfr. DELEBECQUE y PANSIER, op. cit, p. 164; MELIN, op. cit,p. 135
76 Cfr. Giora, op. cit., p. 228.
77 Cfr. RODRIGUEZ-ROSADO,0p. cit, p. 116.
78 Cfr. BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (dir.), Comentarios al Cédigo civil,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, t. VI, pp. 8239-8240. Arts. 1043 a 1264,
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tiene por no celebrado, por ello, las obligaciones que hubieren na-
cido, pero que no se hayan cumplido, se extinguen; mas, las obli-
gaciones nacidas y cumplidas, generan un derecho de repeticion
a favor del contratante que hubiera entregado o dado la cosa a la
contraria. Tradicionalmente, esta retroactividad se fundamentaba
en la voluntad presunta de los contratantes. Sin embargo, en la ac-
tualidad se dice que se funda en la salvaguarda de los intereses del
contratante cumplidor. Ademas, la doctrina ha planteado que en
los contratos de tracto sucesivo, como en el contrato de sociedad
o el arrendamiento, la resolucién no opera ex tunc, sino que ex
nunc, esto es, no tiene efecto retroactivo, dandosele la denomina-
cion de terminacion,” precisamente para distinguirla de la reso-
lucion (con efecto retroactivo). Cierta parte de la doctrina postula
que la carencia de retroactividad en la terminacién,® obedece a la
naturaleza misma de las obligaciones que derivan de ciertos ne-
gocios juridicos, mas que del caracter de ejecucion sucesiva del
contrato. Asi, si se trata de una obligacién de hacer, como en el
caso del contrato de trabajo, la resolucion no podra ser decretada
con efecto retroactivo, sino que la sentencia que la declara ten-
dra efectos para el futuro.®! Otra parte de la doctrina plantea que
esta imposibilidad para devolver el trabajo realizado y las remu-
neraciones percibidas, no son fruto sino de un espejismo, pues, se
podria perfectamente avaluar en dinero el trabajo realizado por
el trabajador y asignarle un valor, para que éste lo restituya. La re-
troactividad, entonces, se basa en la peculiaridad de cierta clase de
obligaciones, que imponen la idea de que, una vez cumplidas, no
es posible la restitucion de lo dado o pagado en razén de ellas, mas
bien por razones practicas (para evitar posibles inconvenientes),
que por razones juridicas.®

7 Cfr. MELIN, op. cit, p. 135.

80 Al respecto, vid.: CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espafiol, comiin y fo-
ral. Derecho de obligaciones. Las particulares relaciones obligatorias, 14* ed., ed.
José Ferrandis Vilella, Madrid, Reus, 1988, pp. 389 y ss.

81 Cfr. DELEBECQUE y PANSIER, op. cit, p. 165.

82 Cfr. CorrAL TaLciaNy, H., “La cldusula penal en la resolucion del con-
trato’, en ALCALDE, Enrique, y FABREGA, Hugo (coords.), Estudios Juridicos en
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V. DE LA REFORMA AL DERECHO OBLIGACIONAL
FRANCES, PARTICULARMENTE EN LO QUE SE REFIERE
AL DERECHO DE OPCION

Frente al incumplimiento contractual, en el primitivo Cddigo
Civil francés aparecian dos remedios: (i) la ejecucion forzada de
la obligacién, a propdsito de las obligaciones de especie o cuer-
po cierto, y (ii) la resolucién por incumplimiento, en torno a las
condiciones resolutorias.*> En el Code no se contemplaban los
remedios modernos, que se aplican frente al incumplimiento con-
tractual, como son la suspension del cumplimiento y la reduccién
proporcional del precio. Esta tiltima, se contemplaba unicamente
a proposito del contrato de compraventa, particularmente como
remedio frente a un vicio redhibitorio u oculto (actio quanti
minoris).%

Con relacidn a la regulacion que las diversas propuestas de re-
forma del Derecho obligacional, podemos indicar que: (i) El Pro-
yecto Catala, regula en la Seccion 52, bajo el epigrafe “Del efecto de
las convenciones’, a la resolucidon por incumplimiento, pero no de
forma armonica a la ejecucion forzada de las obligaciones, dejan-
do a la indemnizacion de perjuicios, dentro de las normas sobre

Homenaje a Pablo Rodriguez Grez, Santiago de Chile, Universidad del Desarro-
1lo, 2009, p. 4.

8 El Code civil regulaba a la condicién resolutoria en el Livre Troisiéme
(“Des différentes maniéres don ton acquiert la propriété”), Titre III, (“Des
contrats ou des obligations conventionnelles en general”), Chapitre IV (“De
diverses espéces dobligations”), Secc. I, (“Des obligations conditionnelles”), §
3. “De la condition résolutoire’, articulos 1183 y 1184. Cfr. Code civil, op. cit.,
pp. 1458-1469.

84 Por ultimo, el Code civil se refiere ala condicién resolutoria, a propdsito de
las obligaciones del vendedor, particularmente la de saneamiento de los vicios
redhibitorios u ocultos, en el Livre Troisieme (“Des différentes maniéres don
ton acquiert la propriété”), Titre VI (“De la vente”), Chapitre IV (“Des obliga-
tions du vendeur”), Secc. II1, (“De la garantie”), § 2 (“De la garantie des défauts
de la chose vendue”), articulos 1641 y 1649. Cfr. Code civil, op. cit, pp. 1966-
1987. Ver con especial interés los articulos 1644 a 1666. Ibidem, pp. 1978-1981.
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la responsabilidad civil. Por ello, se ha dicho que este Proyecto
no es sino una mejora del Code, sin entrar a regular instituciones
innovadoras, propias del Derecho moderno.*(ii) El Proyecto de la
Chancillerie, es mas innovador que la anterior propuesta, pues, se
estructura sobre la base del modelo seguido en diversos instru-
mentos internacionales. Es asi, como el articulo 161 del Proyecto
le otorga la facultad o derecho de opcion al acreedor, para escoger
de entre los diversos remedios que se contemplan. El articulo 162
regula a la excepcion de contrato no cumplido, el articulo 163 ala
fuerza mayor, y a continuacion se establecen los remedios de que
dispone el acreedor: la ejecucion forzada de la obligacion, la reso-
lucién (distinguiéndose tres especies de resolucion: unilateral, ju-
dicial y la clausula resolutoria). (iii) El Proyecto Terré, por su parte,
que se inspira en los Principios UNIDROIT y Lando, trata de for-
ma coherente y armoénica los diversos remedios contractuales de
que dispone el acreedor, ante el incumplimiento de la obligacion
por parte del deudor. Ademas, a los clasicos remedios (cumpli-
miento forzado, resolucion e indemnizacién de perjuicios), agre-
ga otros dos: la suspension de la obligacion por parte del acreedor
y la reduccién proporcional del precio.*(iv) La reforma de 2016,
establecid, en el art. 1217 lo siguiente:

La partie envers laquelle lengagement na pas été exécuté, ou
la été imparfaitement, peut: -refuser dexécuter ou suspendre
lexécution de sa propre obligation; -poursuivre lexécution for-
cée en nature de lobligation; -solliciter une réduction du prix;
-provoquer la résolution du contrat; -demander réparation des
conséquences de l'inexécution. Les sanctions qui ne sont pas
incompatibles peuvent étre cumulées; des dommages et intéréts
peuvent toujours s’y ajouter.

Por lo tanto, termina con la cldsica condicidn resolutoria taci-
ta, estableciendo que el acreedor diligente tendra derecho a optar

8 Cfr. P1zaARRO WILSON, 0. cit.
8 Cfr. Idem.
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entre los siguientes derechos: (a) ejecutar forzadamente el contra-
to; (b) pedir una reduccién del precio; (c) indemnizar los perjui-
cios y dafios ocasionados; (d) solicitar la resolucion del contrato y
(e) suspender el cumplimiento de su propia obligacion. Hay que
agregar que estos remedios se pueden acumular, salvo que sean
incompatibles entre si y ademas, siempre procedera la indemni-
zacion de perjuicios.

A) LA EJECUCION FORZADA DE LA DEUDA EN LOS DIVERSOS
PROYECTOS

En cuanto a la ejecucion forzada de la deuda, el Proyecto Catala,
opta beneficiarla, prefiriéndola sobre otros remedios frente al in-
cumplimiento, y ello, por estar en consonancia con el principio de
fuerza obligatoria de los contratos. El limite de la ejecuciéon forzada
de la obligacién se encuentra en la imposibilidad de cumplimien-
to de la misma, sea ésta material o juridica. El articulo 1154 del
Proyecto, sefiala que, en el caso de las obligaciones de hacer, éstas
se deben cumplir en lo posible in natura, salvo que se trate de obli-
gaciones personalisimas o que, el cumplimiento forzado afecte o
lesione la dignidad o libertad del deudor. En sintesis, el Proyecto
Catala, no hace sino recoger la tradicion juridica francesa, sin
proponer nuevas ideas, sin referirse, v. gr., a la posibilidad de que
sean las partes las que determinen los efectos del cumplimiento
forzado o la tendencia a disminuir el dafio al acreedor, consignado
en los instrumentos internacionales modernos. Por su parte, en el
Proyecto de la Chancellerie, se mantiene la preponderancia hacia
la ejecucion forzada de la obligacion que. Al igual que en el Pro-
yecto Catala, esta idea su sustenta sobre la base del pacta sunt ser-
vanda (articulo 17). En cuanto a los limites de la ejecucion forzada
de la obligacidn, se reemplaza la libertad y dignidad del deudor,
por el excesivo coste que le pudiera suponer al contratante cum-
plidor, la realizacion forzada de la deuda y la teoria del ejercicio
abusivo de los derechos (en el caso de que la ejecucién forzada
tuviera como unica finalidad dafar los intereses y derechos del
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deudor). Ademads, no se contempla como limitacion, el caracter
personalisimo de la deuda. Por dltimo, en el Proyecto Terré, se
regula el cumplimiento por naturaleza y el cuamplimiento forzado
de la obligacion (articulos 105 y 106). Este Proyecto prescinde de
la clasica y anquilosada distincion entre obligaciones de dar, hacer
y no hacer. Se considera entre las limitaciones de la ejecucion for-
zada de la obligacidn, el excesivo coste del mismo; el caracter per-
sonalisimo de la deuda se subsume en la nocién de imposibilidad.
Este ultimo Proyecto no escapa de la idea de la doctrina francesa,
en orden a preferir la ejecucion forzada por sobre los demas re-
medios contractuales. Aun cuando no se prevé el convenio de los
contratantes para determinar los efectos del incumplimiento ni se
cautelan los derechos del acreedor, frente al dafio que le suponga
la opcion de alguno de los remedios contractuales.’”

Por ultimo, en el texto aprobado en 2016, se sefala en el art.
1218 que:

Iy a force majeure en matiere contractuelle lorsqu'un événement
échappant au contrdle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonna-
blement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets
ne peuvent étre évités par des mesures appropriées, empéche
lexécution de son obligation par le débiteur. Si lempéchement est
temporaire, lexécution de lobligation est suspendue a moins que
le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si
lempéchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et
les parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions
prévues aux articles 1351 et 1351-1”. [El art. 1221 dispone que] Le
créancier d'une obligation peut, apres mise en demeure, en pour-
suivre lexécution en nature sauf si cette exécution est impossible
ou s7l existe une disproportion manifeste entre son colt pour
le débiteur et son intérét pour le créancier”. Por tltimo, el art.
1222 senala que: “Aprés mise en demeure, le créancier peut aussi,
dans un délai et a un cott raisonnables, faire exécuter luiméme
lobligation ou, sur autorisation préalable du juge, détruire ce qui

87 Cfr. Idem.
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a été fait en violation de celle-ci. Il peut demander au débiteur le
remboursement des sommes engagées a cette fin. Il peut aussi de-
mander en justice que le débiteur avance les sommes nécessaires
a cette exécution ou a cette destruction.

B) LA REDUCCION DEL PRECIO

La reduccion del precio constituye un eficaz remedio para el in-
cumplimiento contractual, aunque, es una extrafla nocién para
el Derecho francés. Unicamente se trata de ella, a propésito del
contrato de compraventa, particularmente en lo que se refiere a
los vicios redhibitorios (actio quanti minoris o accién estimato-
ria). Este supuesto remedio contractual, quizas, no es auténomo,
pues, podria incluirse perfectamente dentro de la indemnizacion
de perjuicios. Sin embargo, el Proyecto Terré contempla este mo-
derno remedio, ya previsto en los Principios de Derecho Europeo
de los Contratos (articulo 9:401). Este remedio supone una rebaja
proporcional del precio, en lo que fuere posible, o, mirado desde
otro angulo, una resolucién parcial de la deuda, sin perjuicio de
los dafos que pudieran ser indemnizados.*

El art. 1223 del Code, que se introdujo con la Reforma de
2016, dispone que: “Le créancier peut, aprés mise en demeure, ac-
cepter une exécution imparfaite du contrat et solliciter une réduc-
tion proportionnelle du prix”.

C) LA INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS

En cuanto al resarcimiento de dafios y perjuicios, no se denota en
los distintos proyectos, la idea de reunir en un solo apartado, las
normas en torno a la indemnizacién de perjuicios, aplicables tan-
to a la responsabilidad derivada por el incumplimiento de un con-

88 Cfr. Idem.

LA REFORMA FRANCESA DE 2016 AL ESTATUTO DE LA “CONDICION...
José Maximiliano RIVERA RESTREPO

310



LA REFORMA FRANCESA DE 2016 AL ESTATUTO DE LA “CONDICION...
José Maximiliano RIvERA RESTREPO

trato, como la surgida de una infracciéon al deber de conducta de
todo sujeto de derecho. Es decir, se mantiene a la indemnizacién
de perjuicios, como un clasico remedio frente al incumplimiento
contractual, con algunas notas modernistas (extraidas de la juris-
prudencia y doctrina), que algo de novedad le otorgan: es posible
reclamar perjuicios ante un incumplimiento parcial o total de la
obligacion, o ante el retardo de la misma, salvo que exista fuerza
mayor. Para determinar el quantum de la indemnizacién, se man-
tiene la regla en torno a que, para reclamar dafios imprevisibles
al tiempo de contratar, es menester que el deudor haya incurrido
en dolo o culpa lata y se excluyen los danos indirectos. Ademas,
se autoriza al acreedor, a reclamar el enriquecimiento que haya
experimentado el deudor, producto de la infraccién de la obliga-
cion (articulo 120), y se establece como regla la minimizacién de
los perjucios para el acreedor, (articulo 121). Aun cuando, este
Proyecto es el mds innovador de los tres, deja sin regulacion a
cuestiones que el Derecho moderno plantea, como la regulacion
conjunta de la indemnizacion para ambos tipos de responsabili-
dad civil.¥

El Code dispone en salvo que el incumplimiento sea definiti-
vo, los dafios y perjuicios sdlo se pagaran si el deudor no cumple
en un plazo razonable (art. 1231-1). Si el deudor es condenado a
una reparacion de los dafios, s6lo podra justificar su incumpli-
miento por medio del caso fortuito o fuerza mayor (art. 1231-2).
Esta norma es importantisima, porque la Reforma de 2016 exige
que el incumplimiento sea motivado por culpa o dolo, para que de
lugar a una indemnizacion de dafios y perjuicios.

El deudor sélo respondera de los dafios y perjuicios previstos
o que pudieron preverse al momento de celebrar el contrato, salvo
que el incumplimiento sea por fraude o negligencia grave de su
parte (art. 1231-4). El juez tiene la facultad de oficio para aumen-
tar o disminuir la suma contenida en una clausula penal, a que se
obliga a pagar el deudor en caso de incumplimiento, cuando la
pena es irrisoria o manifiestamente excesiva (art. 1231-5).

8 Cfr. Idem.
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D) LA RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

En cuanto a la resoluciéon por incumplimiento contractual, los tres
proyectos consideran que la actual regulacion decimononica del
Code, para sancion de la resolucion debe ser modificada, pues se
deben incluir, entre otras: la posibilidad de resolucion unilateral
o por notificacién; la resolucién por anticipacién y mejorar los
efectos de la resolucion, principalmente en lo que se refiere al
efecto retroactivo de la misma.” Los proyectos distinguen cuatro
clases o tipos de resolucion: judicial, unilateral, voluntaria y por
anticipacion. Es decir, frente a un predominio de la resolucion
judicial, aparece la resolucidn unilateral (principalmente por in-
fluencia del Derecho alemadn e italiano), y la resolucién por anti-
cipacion.” (i) Con relacion a la resolucién unilateral o resolucion
por notificacion,” se puede indicar que el Derecho francés, por lo
sugerido en los proyectos, esta cediendo ante la influencia extran-
jera. Aun cuando, hay que decir que la jurisprudencia ha recono-
cido esta especie de resolucion. El Proyecto de la Chancellerie,
establece que el acreedor puede notificar al deudor, concediéndole
un plazo razonable para que cumpla. Vencido este término y, ha-
biéndose consignado en la notificacion, el acreedor debera avisarle
al deudor que resuelve el contrato (se entiende resuelto el negocio
desde la recepcion del aviso o notificacion). La constitucion en
mora del deudor, se justifica por el mévil del proponente de que
los contratos efectivamente se cumplan, cuestién que no se exige
ni en los Principios UNIDROIT ni en los Principios de Derecho
Europeo de los Contratos. (ii) Resoluciéon por anticipacion.”® El
Proyecto de la Chancellerie regula a esta especie de resolucion,
ausente de la Propuesta del profesor Catala. El problema que se

0 Cfr. Idem.

! Con relacién a la resolucion por anticipacién, Ver DE VINCELLES, op. cit.,
pp. 273-274.

92 Cfr. Ibidem, p. 278.

93 Cfr. Ibidem, p- 273; CHARLERY, ], International trade law, London, Long-
man Group UK Limited, 1993, pp. 146-147; CHUAH, J. C. T., Law of Internatio-
nal Trade, London, Sweet & Maxwell, 1998, pp. 117 y ss.
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atisba con esta clase de resolucion, es empoderar al acreedor, ya
que de éste depende la opcion de terminar el contrato, afectando
el principio de fuerza obligatoria de los contratos. El Proyecto Te-
rré agrega la facultad del acreedor para solicitarle al deudor una
garantia, en orden a que cumplird con su obligacién.*En cuanto a
la resolucion judicial, se regula en el articulo 1158-1 del Proyecto
Catala; 172 del Proyecto de la Chancellerie y 110, apartado final
del Proyecto Terré. En este ultimo, es posible recurrir a la resolu-
cién judicial, mientras se haya optado por la resolucion unilateral
o por anticipacion, es decir, la primera tiene un caracter general y,
por tanto, siempre se puede recurrir a ella. Ahora bien, aun cuando
en el ultimo tiempo, se ha pretendido desprestigiar a la resolucion
judicial, por las necesidades de agilidad del comercio y del merca-
do, no nos podemos olvidar de la importancia que ella tiene, pues,
precisamente, por medio de la intervencion del juez, se pretenden
evitar situaciones de abuso por parte del acreedor, muchas veces,
personificando grandes intereses econémicos y financieros.Por
ultimo, el Proyecto Terré termina con el efecto retroactivo de la
resolucidén, que ha traido innumerables inconvenientes. Sin em-
bargo, y a pesar de lo postulado por la moderna doctrina, no me
parece acertado suprimir el efecto retroactivo de la resolucion,
pues, éste, se sustenta sobre la base de la distincion entre titulo y
modo de adquirir, cuestion que constituye una variable marcada-
mente juridica, y se apoya en consideraciones de caracter objetivo.
En sintesis, es clara la tension existente en el Derecho francés en-
tre aquellos autores que abogan por un Derecho civil “moderno’,
sustentado en variables de indole econémica y que haga frente
a las crecientes necesidades del mercado y la globalizaciéon, con
marcadas influencias anglosajonas, por una parte, y el modelo
causalista, propio del Derecho continental, estructurado sobre la
base de principios arraigados en la cultura juridica gala, y mas de
acuerdo con los ideales de justicia y equidad.

En definitiva, con la Reforma de 2016 se estableci6 que la re-
solucion puede ser de dos clases o tipos: (a) la que resulta del es-

%4 Cfr. P1zarrO WILSON, op. cit.
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tablecimiento de una clausula resolutoria, y (b) la que resulta de
la notificacion del acreedor al deudor o de una decision judicial
(art. 1224).

VI. CONCLUSIONES

Atn cuando la doctrina gala se atrincheraba, conuna buena dosis
de desconfianza y resistencia ante la posibilidad de que, efectiva-
mente, se llegara a modificar el Code en esta materia, particular-
mente, porquese pretendia, en mi opinién, mantener vivo el espi-
ritu y materia del Cédigo Napoléonico. Sin emabrgo, los aires de
unificacién y armonizacién de la Comunidad Europea pudieron
mas. En este escenario adverso, de unificacién y armonizacion
del Derecho, coexistian dos tendencias marcadamente distintas:
el common law de perspectiva econémica,basado en el principio
de la eficiencia, la seguridad juridica y la libertad contractual y, el
sistema europeo continental, de marcada tendencia social (prin-
cipalmente Alemania y Francia), estructurado sobre la base de la
equidad, solidaridad y justicia (sobre todo el aleman).

Sin duda que la reforma de 2016 vino a consagrar la practi-
ca jurisprudencial que regulaba esta materia, estableciendo unas
normas tremendamente interesantes, aunque no novedosas. Por
ultimo, lo relevante es conocer este proceso de cambio, toda vez
que ¢él se podria replicar en el futuro en Latinoamericana; es decir,
en el devenir, los aires reformistas podrian cruzar, cual huracan
Irma u otro similar el Océanos que nos separa de Europa e insta-
larse como idea en los diversos legisladores americanos.
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