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RELACION ENTRE PREVISIBILIDAD Y CULPA DEL ACREEDOR

piiblico expreso o explicito, mientras que las buenas costumbres ¢
TORES DE DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

el orden piiblico tacito, implicito o virtual. Dicho en términos trad
el orden piiblico es el género, mientras que laley y las buenas'c

son las especies Lician C. SaN MarTin NERA®
W ¢ .

Esa interpretacion permite establecer una relacién sistematic
tres conceptos (orden publico, ley y buenas costumbres), asi com:
preciso que la idea de buenas costumbres ocupa en el marco ma
de los limites a la autonomia privada y libertad de conducta en el

privado.
[. INTRODUCCION
1. Laregla “todo o nada" y su critica reciente

tivo de un juicio de responsabilidad civil es determinar si con-
s requisitos juridicos para que la victima de un dafio traspase a
su costo, mediante la imposicion de la obligacién de indemni-
a que este objetivo se cumpla, deberan constar en el proceso
echo dafiino, el dafio, la culpa del agente (cuando menos segiin
eral) y el nexo de causalidad. Establecidos estos elementos, el
cado como responsable quedara obligado a la indemnizacién
dafio sufrido por la victima. Por el contrario, si alguno de esos
alla, la victima no tiene derecho a indemnizacion alguna. De
, el juicio de responsabilidad civil lleva intrinseca una regla
a” que se traduce en determinar si la victima tiene o no derecho
izacion. Establecido este derecho a la victima correspondera

de Derecho Civil, Universidad Alberto Hurtado. Doctora en Derecho, Univer-
; La Sapienza. Este trabajo, destinado al libro en homenaje al profesor Enrique
forma parte del Proyecto Fondecyt N° 11140246 “La culpa de la victima como
va o concurrente del dafio”, y del Proyecto Anillo de Investigacion Asociativa
iales “Estudios Historico-Dogmaticos de Derecho Patrimonial Privado: Una
iculos de los libros 11 y IV del Cédigo Civil de Chile™, SOC 1111, de Conicyt.

1 punto de vista 16gico, la responsabilidad civil es un juicio normativo que con-

ar a una persona una obligacidn reparatoria en razon del dafio que ha causado a

BaRrOS Bourig, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago
orial Juridica, 20006, p. 15.
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el resarcimiento integral del daiio.* Segin pone en evidenc
inglesa, los tribunales evitan esta regla “todo o nada” solo-e
facticas especificas: (i) cuando se trata de dafios obvia y fisica
bles, por ejemplo, cuando un peatén es atropellado por un aut
quiebra una pierna y luego un segundo automovil le quiebra lal
y (ii) cuando los tribunales tienen que decidir sobre la probabi
evento futuro hipotético, por ejemplo, la probabilidad de q ‘
como consecuencia de la fractura de la pierna, desarrolle oste

dica del dafio, a la cual se impondra la obligacion de resai
ral. En estos casos puede suceder que el agente responsabl
te/obligado a pagar una indemnizacion sustancialmente méa
iesgo que su conducta creod o que, frente a una negligenci:
nnizacion sea considerablemente alta.® Como contrapartida
que los jueces, frente a casos como los descritos, decida
egar la responsabilidad del agente, dejando a la victima si
on‘alguna.

La situacién descrita es particularmente relevante en aqu
en que la causalidad se establece utilizando las estadisticas, p
existe un 60% de probabilidades de que el dafio sea product
del agente, lo que es considerado suficiente para que éste sea
indemnizarlo en su integridad.* Lo mismo ocurre cuando a ‘la‘
del dafio han concurrido otros factores ajenos a la culpa del ag
esta circunstancia es irrelevante para la responsabilidad civil, ¢
la distincion entre “causas” y “condiciones™ se preocupa d

“anterior, en los Ultimos afios, sobre todo en el ambito de
, pero también en la doctrina y jurisprudencia italiana,” se h
rechazo a la regla “todo o nada”, propiciando la imposicids
de “responsabilidad parcial” (apportionment of liability «

lisis de esta distincién en SAN MaRrTin, cit. (n. 2), pp. 158 y ss. En el derech
 distincion mas clara a este respecto la debemos a Hart y Honoré, especial
o, quien distingue entre condiciones “necesarias™ y “suficientes”, dejand:
o siempre las condiciones necesarias pueden ser consideradas juridicament
/id, Harr, H. L. A., HonorE, Tony, Causation in the law, Oxford, Clarendo
, pp. 68 y ss.; Honore, Tony, “Necessary and Sufficient Conditions in Tot
vid G. (ed.), Philosophical Foundations of Tort Law, Oxford, Oxford Uni
L pp. 363-385, ahora con traduccion castellana bajo el nombre “Condicione
entes en la responsabilidad extracontractual™, Revisia Chilena de Derecho
pp. 1073 y ss.

2 Sobre el principio de reparacién integral en Chile, vid. DOMINGUEZ AGUIL
limites al principio de reparacion integral del dafio”, Revisia Chilena de Dere
2010, pp. 9-28; Banri peL Rio, Cristian, “Por una reparacion integral del da
limitada a los hechos dolosos o gravemente negligentes”, lus et Praxis, afl
pp. 3-32. Vid. también las consideraciones realizadas en SAN MARTIN NEIRA, L1
ga del perjudicado de evitar o mitigar el daiio, Bogot4, Universidad .Exlfal'nad
2012, pp. 21 y ss.; PmvocHET OLAVE, Ruperto, “El principio de reparacion integr:
relacién con la funcién social del derecho civil™, en Estudios de Derechq \
de Chile. LegalPublishing-Thomson Reuters, 2013, pp. 585y ss.y bibliografi:

afses esta consecuencia se evita entregando al juez la posibilidad de rebaja
n casos como éste. En este sentido vid. Brasil, Codigo Civil, articulo 944
vil, articulo 1103.

116, “Solidarieta e parziarieta nell’ordinamento italiano, un’analisi operaziona
sabilita, N° 11, pp. 1095-1109; Capecchr, Marco, “Il reveriment della Corte
interpretazione dell’art. 2055 C.C'.: si apre una nuova stagione nel rapport
risarcimento del danno?”, Danno e Responsabilitc, N° 4, 2010, pp. 376-387
mentario de la sentencia resumida en la misma revista bajo el titulo “Efficenz:
at buzione di responsabilitd”, ibidem, pp. 372-375; Nocco, Luca, “Rilevanz:
ali e responsabilita proporzionale: un discutibile revirement della Cassazione”
bilita, N° 2, 2012, pp. 149-164; ZorziT, Daniela, “Il problema del concorso d
tte umane. Il nuovo orientamento della Cassazione”, Danno e Responsa:
p. 507-514; Tassong, Bruno, “Concause, orientamenti recenti e teorie sulle
sponsabilita, N° 6,2013, pp. 633-660; Gnani, Alessandro, “Causa umans
fncorso: nuovi possibili scenari dopo le sentenze della Cassazione”, Dannc
11,2013, pp. 1041-1048; GarTi, Stefano, “Concorso di cause e principio d
anno e Responsabilita, N° 6, 2015, pp. 625-643.

* Green, Sarah, “The risk pricing principle: a pragmatic approach to causa
tionment of damages™. Law. Probabilin and Risk, N°4, 2005, pp. 159-175, espec

4 Sobre la certeza y probabilidades en la determinacion de la causa, vi
(1. 1). pp. 378 y ss.: Nocco, Luca, “Causalita: dalla probabilita 16gica (nuovar
abilitd statistica, la Cassazione civile fa retromarcia”, Danno e Responsabill
pp. 1238-1245; CookE, Peter; COWLING, Arianna, “Qn the attribution of probabili
of disease”, Law, Probability and Risk N° 4, 2005, pp. 251-256; COOKE, Pete
and corrections to ‘On the attribution of probabilities to the causes of disease!
and Arianna Cowling, (Law, Probability and Risk (2005), 4, 251-256)", La'w,j

Risk, N° 8, 2009, pp. 67-68.
5 En los ordenamientos seguidores del Code Civil esta idea ha estado siem|
aunque no siempre haya sido evidenciada por la doctrina y 1a j rudenc

. . C »
son particularmente claras las ideas de Domat cuando distingue entre “causa
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implemente culpable a los dafios que se previeron o pudie
tiempo del contrato." Mientras que la culpa concurrente d
sta recogida en el articulo 2330 del Codigo Civil, que conterr
i6n del resarcimiento cuando quien ha sufrido el dafio se ha
prudentemente a éL.'> En esta sede hemos querido referirn
mitaciones conjuntamente en razon de que, aunque no siempr
consideracion, ambas instituciones estan relacionadas y, ader
nlorigen historico comun. En efecto, segiin se verd a continuac
acion de ambas reglas obedeci6 a la necesidad de establece
a de la conducta del acreedor en el juicio de responsabili
or tanto, existe una intima conexion entre las dos institucio
que podria decirse que la “culpa del acreedor transforma en

proportionate-damages),® en que se admite la concurrencia caus
conducta humana y un evento ajeno a ella, tal como las condicion
tentes de la victima o eventos de la naturaleza, asi como una inde
equivalente a la probabilidad de que el agente haya sido efectiv
causante material del dafio. El fundamento de esta nueva doctri
tercero no debe ser obligado a indemnizar més que aquella part
que su hecho efectivamente contribuy6 a producir.’

2. Objetivo del trabajo

Sin perjuicio de los reparos que nos pueda merecer la corrient
antes expuesta,'’ lo interesante, y la razén por la cual la menci
esta sede, es que esta nueva doctrina, que pretende poner entela
regla “todo o nada”, tiene dos parientes cercanos en la historia d
privado: (i) la previsibilidad del dafio en la responsabilidad co
(ii) la culpa de la victima en la responsabilidad civil extracontre
ambas instituciones constituyen una excepcion a la férmula “tod

10, la doctrina reconoce en esta norma una excepeion al prineipio de repar
aflo, razén por la cual en algunas oportunidades ha sido duramente criti
ue ella implica injustificadas diferencias entre la responsabilidad contract
ctual. En el ambito nacional, siguiendo basicamente a la doctrina francesa
ypinion de Carmen Dominguez, quien ha abogado por su supresion (aunqu
te de manera formal, sino por la via de una reformulacion), con el fin de ¢
ias injustas e injustificables a que conduce™. DOMINGUEZ Hiparco, Car
raciones en torno al dafio como elemento de la responsabilidad civil”, Re
a Universidad Caiélica de Valparaiso, N° XIX, 1998, p. 247. En principi
1ion serfa Cardenas, pues afirma que comparte “los argumentos que postt
civilistica, en cuanto a la supresion de la regla de la previsibilidad en el ar
n embargo, acto seguido el autor destaca las bondades de mantener lare
los casos de responsabilidad contractual. CARDENAS VILLARREAL, Hugo, “Sol
reparacion del dafio moral derivado de contrato”™, Revista Chilena de Der
2005 pp. 379-387; vid. también BarRias PAREDES, Manuel, “La previsibilid
" Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, N° 223-224.

En selmdo contrario se ha sostenido que esta regla debiera no solo manter
alatespons’lblhdadu&tmuonlmctml BANFI, cit. (n. 2), passim. Sobre el alc
¢ esta regla nos hemos pronunciado en otra sede, v id. SAN MaRTIN NEIRA, L
ibilidad como limite al resarcimiento del dafio por incumplimiento contract
e Derecho Civil IX, Santiago de Chile, LegalPublishing-Thomson Reuters, 2

Como es sabido, el Cédigo Civil chileno recoge ambas.
El articulo 1558 del referido Codigo limita la indemnizacio

'

* Sobre el particular vid. WEIR, Tony, “All or Nothing?”, Tulane Law,Rey
2003-2004, pp. 511-552; GrEEN, cit. (n. 3), pp. 159-175; LEsuem, Shmuel; Mi
P., “All-or-Nothing versus Proportionate Damages”, Journal of Legal Studies (U\
Chicago), vol. 38, 2009, pp. 345-382.

 En este punto cabe recordar la experiencia francesa, en que a partir de |
caso Lamoriciére, de 19 de junio de 1951, tuvo lugar la llamada teorfa de la ca
que daba lugar a la reparticién de la responsabilidad entre las ml’lltiple5 causas de
dando precisamente ese argumento. Sin embargo, al margen de la predisposicion de
todavia subsiste en cierta medida, dicha doctrina fue paulatinamente desapaleci
1968, y desde 1975 la jurisprudencia francesa ha constantemente sostenido la poé
sin perjuicio de que actualmente haya algunos autores partidarios de la propdrclo
adecuada reconstruccién de esta situacion, vid. Rurrin, Maria Letizia, “Il concorso
caso fortuito nella produzione del fatto dannoso: Iesperienza francese e il diritl
del diritto commerciale, parte I, 1946, pp. 39-59; Cuagas, Frangois, Cien aiios de r
civil en Francia, traduccién castellana de Tapia Rodriguez, Mauricio, Santiago de
Indiano, 2009 (2000), passim, especialmente p. 73; VioLanTE, Umberto, La e
ziaria, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2004, pp. 70 y ss.; QUEZEL-AMBRUNA
Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Paris, Dalloz, 2010, pp.

sentido licidamente sefiala DominGuEz AGuiLa “nuestro Derecho no conoce ¢.
arcial. La fuerza mayor exime {otalmente de responsabilidad, que no
' hecho culpable del demandado. Igual cosa sucede con cl hecho de terc
ade las relaciones entre la victima y el demandado. Asi. pues. la disposici¢
s excepcional y debe interpretarse conforme a su texto: la exoneracién p:

| hecho de la victima ha sido imprudente”. DOMINGUEZ AcuiLa, Ramén, “El 1
como causal de exoneracion de responsabilidad civil™, Revista de Derecho

" En un sentido critico vid. BArros, cit. (n. 1), p. 145, n. 138. de ' Concepcion, N° 136, 1960, p. 30.
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previsible el dafio sufrido a causa de ella” o, desde otra perspecti specificamente en la obra de Christian Wolff'y el Codigo C
incurre en culpa el acreedor que no advierte a su deudor sobre I
extraordinarios que gravan su actividad”. El corolario de esta'r
la pertinencia de aplicar en sede contractual una regla equivalen
articulo 2330 Cédigo Civil, de manera generalizada, no solo para
constituyan supuestos de cimulo entre responsabilidad civil cont

extracontractual, como actualmente acontece."

[I. EL ORIGEN DE LA PREVISIBILIDAD
Y SU RELACION CON LA CONDUCTA DEL ACREEDOR

gimiento de la previsibilidad como explicacién para C.7.4

En lo sucesivo, intentaremos demostrar tal aserto mediante un
reconstruccion histérico-dogmatica de las reglas. Para ello nos r
a los origenes de la previsibilidad como criterio de delimitacion
cimiento en la obra de Dumoulin, a partir de sus antecedentes:ro
luego a la regla de reparticion de responsabilidades en el seno d

emos tenido ocasion de analizar en otra sede,' durant
recho romano cléasico la responsabilidad contractual te
risticas fundamentales: el cardcter exclusivamente pecuni;
a y el hecho de que su cuantia estaba directamente ligac
correspondiente al contrato cuyo incumplimiento se aleg:
nera, el acreedor podia obtener la suma nominal obligada «
pecuniario de la prestacion incumplida (quanta ea res est —e
el id quod creditoris interest, en este tltimo caso, el acree
o, ademas del valor pecuniario de la prestacion incumplids
nto del dafio (damnum emergens y lucrum cessans) derivado
ento. En este tiltimo caso, la férmula podia incluir la clausul:
n Ql'lyo caso el juez quedaba autorizado para juzgar de acue
s‘tan)cias del caso vy, de esta manera, ampliar o reducir la sum
onis conforme a las exigencias de la buena fe.”* El ejercicio
d excepcional exigia una refinada sensibilidad juridica,' de
es se guiaran por los pareceres de los juristas.

13 En efecto, la revision de la jurisprudencia evidencia que, a pesar de declar:
la extension de la regla contenida en el articulo 2330 a la responsabilidad co
practica ella slo se aplica a casos de responsabilidad contractual derivada de lav
llamadas obligaciones de seguridad (o deberes de proteccion) que, cOmo se sab
a casos tipicos de concurrencia o ciimulo de responsabilidades, que generalment
estatuto contractual por las ventajas que €ste presenta en relacion al extracontra
mente prolifera es la aplicacion de esta regla a responsabilidad contractual po
trabajo. vid. Baraona GonzALEz, Jorge, “La culpa de la victima en los accider
Dogmética y jurisprudencia chilenas”, en Cuadernos de Extension Juridica, Sa
Universidad de los Andes, N° 10, 2005, pp. 123-153; Baraona GonzALEz, Jorge
la victima en los accidentes del trabajo: Dogmatica y jurisprudencia chilenas”,
"de Extension Juridica, Santiago de Chile, Universidad de los Andes, N° 20,’ 2011
Sin embargo, dicha regla no se aplica cuando se trata de dafios derivados de un_
contractual “puro”, pues en estos casos los jueces contintian aplicando la regl
recurriendo para ello al expediente de la causalidad. C laramente en este sen
Suprema, 25 de mayo de 2015, 1ol N° 12918-2014, redaccién a cargo de Rosa M
en que expresamente se resolvié que, a pesar de que el demandado (un banc
en culpa, el inico causante del dafio reclamado habia sido el demandante. Una g
se produce en el dmbito del common law, vid. ANDREWS, N. H., “No Apport
tributory Negligence in Contract”, The Cambridge Law Journal, vol. 45, N° 1,198
Smitt, Stephen A., Arivah’s Introduction to the Law of Coniract, Oxford, Uni
6% ed.. 2005, p. 398; Markeswis, Basil ef al. The German Law of Contract; O
Hart Publishing, 2* ed., 2006, p. 478. Distinta es la situacion en el &mbito europeo ¢
en el derecho privado uniforme, principalmente de soff law, pues diversos cuerp
reconocen expresamente la posibilidad de reducir la responsabilidad del deudo
de la participacion que ha correspondido al acreedor en el incumplimiento. Por
NEeuMANN, Thomas, The duty to cooperate in international sales. The scope an role
CISG, Miinchen, Selp, 2012, passin; ZIMMERMANN, Reinhard, “Limitation of liabili
ges in European contract Law”, The Edingburg Law Review, vol. 13, N° 2, 2014, pp

a recién descrito dio paso a un nuevo sistema procesa
en que se establecio que todos los juicios debian ser resuel
as.mismas directrices y se generalizo el empleo del id qu
10 método de avaluacién de la condena. A su vez, comer

N, cit. (n. 2), pp. 41 vy ss.

cea, Letizia, Contribuio allo studio del metodo casistico nel diritto rom
1982, reimpresion; TaLamanca, Mario, Istituzioni di diritio romano, Mile
658.

la Ciceron, era obra del “magmum iudex” decidir correctamente en este {
ease Cic. De offiicis 3.17.70. Sobre este pasaje vid. CarpiLLIL, Riccardo, ‘B
ria e sistema, Torino, Giappichelli, 2004, p. 40.
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oncerniente a la imposicion del duplim como limit
nto, la mayoria de la doctrina coincide en que corres
on posclasica, aunque existen autorizadas opiniones e
os de este trabajo, lo importante es que a partir de
bilidad del deudor por el incumplimiento se limita ex:
la cantidad debida, a menos que lo adeudado fuera
como las obligaciones del mandatario, en cuyo caso
acion del juez.

a utilizarse la ejecucién forzada de la prestacién como método s
judicial generalmente aceptado; de esta manera, aunque no se dig
samente, surge la distincién entre prestacion e indemnizacion de pe
Esta situacion se vio afectada por una circunstancia adicional: el
de decaimiento en que entrd la ciencia juridica romana, que llevo
jueces ya no contaran con la sabia opinion de los grandes jurisc
del pasado.'” En esta atmdsfera, la generalizacion del id quod i '
fide bona para el caso de incumplimiento) representaba un p10
Todos estos antecedentes llevaron a una de las grandes innovac
la época poscléasica en materia de resarcimiento del dafio: la intro
por obra del emperador Justiniano,' de limites generales al quantum
demnationis,”® dependiendo de si se trataba de un caso cierto
En el primer evento, la indemnizacién se limitaba al duplum, mi
en el segundo quedaba entregada a criterio del juez. De esto da
constitucion contenida en C.7.47.2!

z redescubierto el Corpus luris, los doctores medi
antiosas paginas a la extension del resarcimiento, ¢
i;esconstituye la tinica de sus disposiciones que toca a
# Sin embargo, las dificultades de comprension g
itucion son tantas que atn hoy la doctrina no logra
sobreiella. Asi se explica que haya dado lugar a nuir
# principalmente en lo relacionado con la distincio
incierto, ¥ panorama que se mantuvo hasta el sigl
gnificara grandes conflictos. Asi, en Francia, frecue
bunal consideraba cierto, otro lo consideraba incie
‘g ningn criterio general al respecto.”® Sin embargo,

17 Véanse: SoLARL, Arturo, La crisi dell Impero Romano, Milano, Societa ano
D. Alighieri, 1936; SoLazzi, Siro, voz “Citazione (legge delle)”, Novissimo digest
vol. 11, Torino, UTET, 1962; FernAnDEZ Cano, Ana Cristina, La llamada ley d
contexto hisiorico, Madrid, Fundacién Seminario de Derecho Romano, 2000.

15 Vid. ProvEra, Giuseppe, Recension a Berow, Karl-Heinz, “Die Haftun
cessans in romischen Recht”, SDHI, N° 37, 1971, pp. 222 y ss. '

1 I derecho legislado es otras de las caracteristicas del periodo posclas
mientras en la época republicana las normas juridicas eran creadas por la jurispt
el caso concreto, en la época imperial esta situacién poco a poco cambid, sobre b
tiempo del bajo imperio, el ordenamiento deviene progresivamente un régimen fun
minantemente en: las disposiciones de origen legislativo, el derecho creado por
emperador y el derecho recogido en las codificaciones preparadas por orden imp
MorTari, Vincenzo, Aspetti del pensiero giuridico medievale, Napoli, Liguori, 1988
PADOA ScHioPpa, Antonio, Storia del diritio in Europa. Bologna, Il Mulino, 200

ta discusion vid. bibliografia citada en San Marrin, cit. (n. 2), p.

ompleto analisis de las opiniones de los doctores medievales en la
cHl, Federico, “Dall’id quod interest alla costruzione dell CC. *Difl
i Friedrich Mommsen”, en Questioni vecchie ¢ nuove in tema di |
e 2011, pp. 363 y ss.

te sentido sostiene Dumas que “Notre constitution apparaissail aux
s posiglossateurs comme un texte des plus difficiles du Code™ (Du
maines de "article 1150 du Code Civil™, en Etudes d histoire jur
éric Girard, t. 11, Paris, Librairie Paul Geuthner, 1913, p. 101), ¢
por:las palabras de Acursio, quien al iniciar su glosa sostiene °
(s totius Codicis™ (Accursn, Commentaris. Corpus Turis Civilis, tor
c. 2135). Véanse las referencias proporcionadas en: Luror, Me
el diritto italiano e fiancese, Milano, Giuffré, 1969, p. 38, n. 65.

2 Y/éase Rartl, Umberto, “Il risarcimento del danno nel diritto giustinianeo
dell 'Istituto di Diritio Romano, vol. 40, 1932, pp. 169 y ss.

2 Segiin su texto, la Constitucion de Justiniano distingue dos hipétesis de.
incumplidas y a cada una de ellas conecta una determinada modalidad de avalu
juicios. La primera se refiere a los llamados casos ciertos (o sea, aquellos g
quantitaten vel naturant), entre los cuales se incluyen el arriendo, la venta y en gen
contratos. La segunda se refiere a los llamados casos inciertos (qui incerti esse vi
casos ciertos la condena no podia exceder del doble del valor de la cosa (critetio
en los casos inciertos la valoracién del monto del dafio quedaba entregada a'la'm
juez. Smorto, Guido, Il danno da inadempimento, Padua, Cedam, 2005, p. 143

Dumas, cit. (n. 24), pp. 101 y ss.; Lupol, cit. (n. 24), pp. 40 y ss.
iziozze dello scambio e svilupp. capiialistico. Milano, Giuffre, |
ou Ferran, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
es del Real Colegio de Espaiia, 1987, p. 20.

it: (n. 24), p. 24.
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0 que ésta cause al comprador.™ De esta mancra, la
e:la cosa confieren a la obligacion de resarcimient
ierto; en cambio, la entrega de un bien viciado, o t
dades prometidas, le confieren un objeto especific
estos casos el vendedor se hace responsable, no por
aprestacion, sino por los dafios que éste ocasione en el
ador. En este ultimo caso, habra lugar al resarcimie
terest, que consiste en “omnem iustum verum, p

comercio —con el consecuente aumento de la contratacién— trajo.co
necesidad de una adecuada “interpretacién” de las normas sobre
tia del resarcimiento.”’ Esta mision fue cumplida por Charles Dy
(1500-1566),2% cuyo Tractatus de eo quod interest,”” no so6lo moc
panorama de ese entonces, sino que establecié las bases del actual
de resarcimiento del dafio contractual.?

En efecto, observando las distinciones propuestas por Julian
D.19.1.13),* Dumoulin afirma que la distincion entre casus certus e ing um detrimentum
no depende del tipo contractual, como hasta entonces se habia so ) ‘ :
sino de las circunstancias que originan la obligacion de resarcimien
especificamente, del objeto de la obligacién de resarcimiento,py
no deriva del incumplimiento, ni de la privacion del bien sufr d
comprador, sino de la presencia de un dafio.”? En este sentido, sos
distinto el caso en que el vendedor no efectie la tradicion (o €
sea privado posteriormente de la cosa), de aquel en que entregue
viciosa, pues, en este caso, el vendedor no responde por la cosa,

° 33

punto surge la previsibilidad del dafio como expli
n del resarcimiento al duplum. En efecto, entre los
ores medievales no habian logrado explicar estaba
nite:del duplum: ;por qué cuando se trataba de casc
¢ limitaba al duplum? Y, por otro lado, ;qué parame
ueces a la hora de determinar la cuantia del resarc
iciertos? Para contestar estas interrogantes Dumouli
ilidad,* siguiendo un criterio que ya habia sido an
romanas, especificamente en D.19.1.43, parte final.

2 Véase BARCELLONA, cit, (n. 25), pp. 83 y ss.

¥ En latin, MoLINEAUS; sobre este autor vid. VioLLET, Paul, Historie du droit ci ‘ atus, § 4‘.
Aalen, Scientia, 1966, pp. 224 y ss. . ‘

» En recopilacién de antecedentes que constituyen la base de este trabajo se t
la vista tres versiones del Tractatus. La primera, editada en Venecia el afio 1574,
autor aparece bajo el nombre de fantasia Gaspare CABALLINO DE CINGULO, pues po
regia la prohibicion de publicacién de sus obras. La segunda es la que aparece en
111 de la Opera Omnia editada en Parfs, edicion de 1681. Ambas conservadas en
Nazionale di Roma. La tercera, de 1576, publicada en Colonia, también a nombre
Caballino de Cingulo, disponible en: http://wvww.google. 1t/book571d—0$k8AAAA

Lona, cit. (n. 25), p. 40. Asi. el que entrega vasijas defectuos:
1 valor de éstas, sino por el valor del licor derramado a caut
).

huius obligationis obiectum non ad certam partem, & qualitaten
am perisse, & interesse euentus declarabit, & sic casus huius ol
tus est, futurum incertum tempore contractus habet obiectum. Et s
d ad secundum huius 1. responsum. ut veniam omne iustum, verum
detrimentum” (Tractatus, § 5).

0 Asi, a proposito del resarcimiento en la compraventa, sostiene Pothier qu L
es quien “ha profundizado esta materia mejor que ningéin otro comentador™. Po
Joseph, Tratado de contrato de venta, trad. castellana bajo la direccion de Dupn
Aires, Atalaya, 1954, p. 40. Mientras que sobre el Tractatus de eo quod interest s
cellona que “alcuni passi di quest’opera del XVI sec., (...) sono di frequente assun
partenza di uno svilupp. teorico senza fratture e considerati quasi come espression
metastorici (...). Il criterio della ‘previdibilita’, la teoria del dolo, el limite della
ritiene trovino in essi le loro prime formulazioni tecnicamente mature e/o le lo
argomentative teoricamente adeguate™, BARCELLONA, cit. (n. 25), p. 30. ‘

NOCH Traciatus, § 4.

2 Sobre este punto véase Lupot, cit. (n. 24), p. 46; BARCELLONA, cit. (1. 25), p.

punto véase GNan, Alessandro, Sistema di responsabilitc e pre
Giappichelli, 2008, passin y bibliografia ahi citada; vid. también Gi
dibilita del danno nella sistematica della responsabilita”, Danno e 1«
. 356-362.

43:(...) nam empti iudicium ad eam quoque speciem sufficere «
ntinet tantum, sed omne quod interest emptoris servam non evin
excedisse proponas, ut non sit cogitatum a venditore de tanta sur
enmpostea factum vel pantomimum evictum esse eum, qui minimo
urin'magnam quantitatem obligari venditorem” (la accion de comy
objeto; porque no comprende solamente el precio, sino todo lo g
ue no sea reivindicado el esclavo. Pero si propusieras que el precio ¢
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afirma que la razén de ser de C.7.47 se debe a que el interés extrf

los casos ciertos e inciertos— no debe exceder los limites del'o

: , . : nte aceptado por el deudor incumplido al tiempo del cc
verosimilmente, aparecian al tiempo del contrato, o bien los resamente formulado en D.19.1.43 y subyacente a D.19
38 / . . . Cl a . .

peligro (asumido) o del caso previsto, 0 tacitamente aceptado. . e base a la distincion medieval entre interess circay extrc
i b este Ultimo pasaje refiere el caso de un vendedor que

de entregar el trigo y vino vendidos; ello acarrea al com
la muerte de los esclavos a causa de la falta de trigo p:
/la pérdida de la ganancia por la no comercializacion de
la extension del resarcimiento, Paulo afirma que ¢l alc
lidad”, pero ésta comprende sélo el valor de la cosa (utilitc
onsistit), quedando excluidos el valor de los esclavos n
ia por la eventual venta del vino. Ahora bien, refiriéndo
tustrada, la doctrina romanista es conteste en que ella no st
omprador no era un comerciante que acostumbrase a cc
nta;* en otras palabras, el riesgo de esa pérdida no hab;
t el vendedor al tiempo de contratar, pues no se trataba
luido en el contrato.

para efectuar esta determinacion es el riesgo (peligro) e

Ahora bien, cuando se trata de los casos ciertos, lo previsto:
plum, pues, verosimilmente, el deudor no habria previsto, ni pensad
un dafio, o peligro, mayor que la cosa principal, mas de lo que c
misma.?* Cuando se trata de un caso incierto, no hay una cantidad.
hacer referencia, pero se debe razonar de la misma forma, en conse
el monto “previsto” debe ser determinado por el juez haciendo
competens moderamen.®’ !

En definitiva, Dumoulin unifica los casus certi e incerti bajo:
ratio: “la prevision del dafio”.*' En el casus certus se presume qu
visto no excede el duplum, mientras que en el incerfus se otorg al
herramienta para indagar el quod re vera inducitur damnum, dets
asi cudles de los dafios alegados por el acreedor deben ser atri

responsable y cudles deben quedar fuera de la summa condemn
2. La culpa del acreedor no debe agravar

i mejorar la condicion del deudor: La previsibilidad
como una forma de excluir la regla “todo o nada”

que no se haya pensado por el vendedor sobre tan grande suma, por ejemplo, si sup
hecho después conductor de carros en el circo, o pantomimo, fue reivindicado J N )

dido por un precio minimo, parece injusto que el vendedor se obligue a una grar de la resefia antes hecha radica en que, en el esquema
ellos dafios que sean producto de la culpa del acreedor, i

# Después de haberse planteado la pregunta sobre la justificacién del lim : .
cumplimiento imputable al deudor, son daiios imprevisi

autor identifica ocho motivos por los cuales resulta equitativo limitar el inferess
al duplum. El octavo, y ultimo, es precisamente que el vendedor no debe ser ob
aquello a que verosimilmente se habria obligado, o sea, el dumplum. Vid. Tractat

» Ep este sentido nos dice Dumas: “Tout I"effort de Dumoulin tend & prouyver.qu
extrinséque, qui constitue le deuxieéme élément des dommages et intéréts, no d
la valeur de I"objet. C’est une peine et la peine ne doit pas excéder la faute.! ]
I"accessoire ne doit dépasser le principal”, vid. Dumas, cit. (. 24), pp. 112-

a, sostiene, son dafios no previstos por el inquilino al tiempo del contr
sponde sino por el valor de la casa. Vid. Traciatus, § 179.

una distincion basica para el entendimiento de las reglas de indemn
s serd la superacion de esta distincion la que llevard a formular el princ

0 Véase Tractatus, § 60. :
ntegral del daiio.

. . . . ’ . :
41 Nétese la ribrica con la que se indica esta materia en el indice del Tractatu

logia casuum inceriorum ad cerios 61.62.64.65. mente en este sentido: GLuck, Cristiano Federico, Commentario alle pc

‘ tl‘;\(l. italiana de De Marinis, G., Milano, Villardi, 1889, pp. 819-820; 1
wale di pandette, Milano, Libraria, 3% ed., 1908, p. 585; Arancio-Ruiz, Vii
ijdita in diritto romano, Napoli, Jovene, 1990 (reimpresion de la 1" ed.),
ario, voz “Vendita”, Enciclopedia del Diritio. vol. XLVI, Milano, Giuffi¢
;ucio, voz “Danno” (diritto romano) Novissimo digesio italiano, vol. X
69, p. 145.

2 A este efecto es clarificador el ejemplo contenido en el § 179. En éste el
caso de un inquilino que quema culposamente la casa. Con posterioridad al-con
do, el propietario habfa celebrado un contrato de compraventa, recibiendo 4.00
de Ia mitad del precio y comprometiéndose a hacer la tradicion de la casa a fina
una clausula penal. Todos los dafios que deriven al propietario de no poder cumpli
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ato, o sea, el valor de la cerveza o sidra que el comprador |

por tanto, se excluyen de la indemnizacién. En efecto, los tres ejemp !
mente puesto en las vasijas.™

da para ilustrar el funcionamiento de la previsibilidad (§§61-64) se't
a dafios atribuibles a la culpa de acreedor, segin las palabras textu:
autor.* A continuacion se ofrece una resefia de cada uno de los tres
todos los cuales serian luego tomados por Pothier precisamente para il
la regla de la previsibilidad.*

guido el autor pone un segundo ejemplo, practicamente idc
‘Supongamos, sostiene, que una persona tenga dos casas
amaflos y compra vigas para reconstruir o bien apuntalar |
pero luego, habiendo cambiado de idea, decide usarlas para |
i las vigas resultan ser viciosas, de modo que no habrian sopc
ael'peso de la casa pequefia para la cual fueron compradas
taj,debemos considerar al vendedor responsable por el derr
‘en la casa grande, “in totum, vel nullo modo, aut quate
te en este caso el autor desecha la regla del “todo o nada™
al vendedor de responsabilidad, sino que la limita al dafi
ente habria sufrido la casa pequeiia, pues solo éste fue el
atum, & illud solum tacite fusceptum, y agrega, reliquur
imputet: et hoc est aequissimum”, pues, sostiene, si éste n
l vendedor del destino que daria a las vigas, este tltimo |
iligente y solicito a fin de entregar vigas sanas.”

En orden de aparicion, el primer caso tratado es la venta de tinaja
cadas para la conservacion de cerveza o sidra y que el comprador u;
la conservacion de vino, ésas, al no ser aptas para tal fin, se romp
autor no duda en calificar de culpa la actitud del comprador y pas:
a determinar la responsabilidad. Al efecto sostiene que, si el ve
entrego vasijas aptas para el fin convenido, solo el comprador ha in
en culpa, por tanto, a éste debe imputarse todo el dafio.” En esta p
su obra Dumoulin corrobora su teoria sobre la previsibilidad, soste
que el vendedor no ha asumido el riesgo de la conservacion del:v
consiguiente, no debe responder.”” En otras palabras, el deudor no
currido en incumplimiento. :

' caso también se refiere a la compraventa de vigas para re
1e no resultan aptas para tal fin. Mientras se llevan a cabo |
a casa se derrumba a causa del vicio de las vigas, aplastans
e el propietario habia dejado dentro. Surge entonces la pre
le se extiende la responsabilidad del vendedor? La respues
e sin duda la culpa de vendedor es causa sine qua non de
1pero, debe responder solamente por el valor del edific
ebles que estaban en su interior. Para justificar esta soluci
ivos: primero, si bien se trata de una consecuencia inme
onsecuencia necesaria de la destruccion de la casa;™ seg
r no habfa previsto tal peligro, sino solo aquel referido al
l0; tercero, el comprador debe imputar a si mismo la pérdi

Empero, ;qué pasaria si las tinajas vendidas no hubieran sido a;
siquiera para conservar la cerveza o la sidra? Estas se rompieron cont
vino, fue ésta la pérdida sufrida por el comprador, ademas, él esta
pues introdujo vino en tinajas para cerveza. Una aplicacion estri
regla “todo o nada” (o compensacion de culpas) llevariaa que e
no tiene derecho alguno al resarcimiento, pues su culpa compens:
del vendedor. Sin embargo, Dumoulin sostiene que el comprado
culpa, pero ésta no debe agravar ni purgar la culpa del vendedor.
palabras, por el hecho de que el comprador incurra en culpa, el ven
debe ver empeorada ni mejorada su condicion; por tanto, en am
responderd s6lo hasta el peligro expresa o ticitamente previsto a

** En el mismo sentido véase LEONE, Francesco, “Nesso causale tra colpa e d:
di Diritto Civile, 1913, N° 5, p. 596. ,

* Para un andlisis detallado de tales casos, vid. SAN MARTIN, cit. (n. 11), pasis
¥ Tractatus, § 60.
* Ibidem. § 61.

4 Tbidem, § 60.
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simismo, del analisis emana claramente una carga de informe
ne a'los contratantes la necesidad de ponerse reciprocamer
ento de los riesgos que gravan su actividad y del destino que
icion contratada. Veremos enseguida que la inobservancia d
ncluida precisamente como un caso de culpa consigo misi
'BGB.

las cosas que, pudiendo y debiendo haber sido sacadas de la cas
expuestas a un peligro que podia haber sido evitado;* cuarto
normas de la actio empti, el vendedor es responsable s6lo por
y las cosas adherente a éste, no por las cosas que podian yde
sacadas. Empero, sostiene, este caso es diferente de aquel en qu
que estaba vacia durante los trabajos, se caiga una vez terminado
cuando estaba ya habitada, pues, en esta hipdtesis, el vendedor:
no s6lo del valor del edificio, sino también de los muebles que est
interior.”® En sintesis, en la primera hipotesis la destruccion de
bles no da lugar a indemnizacion porque no desamoblar la casa.
se arregla constituye culpa del comprador, cuestion que generaun
atribuible al vendedor: imprevisible. De hecho, una vez enumerad:
las razones, el autor insiste en que el principal motivo del no resa
radica en las dos ultimas razones.* Por el contrario, dado que la
amoblarse para vivir en ella, no hay ninguna culpa del acreedo:
amoblada la casa una vez terminados los trabajos y, por tanto, el
destruccién de los muebles debe ser asumido por el deudor inct
en otras palabras, se trata de un dafio previsible. i

[TI. RELACION ENTRE PREVISIBILIDAD
Y CULPA DE LA VICTIMA EN EL CODIGO CIVIL ALEMAN

1. Los antecedentes de la reparticion
de responsabilidad en la obra de Christian Wolff

uicio de que, como quedod demostrado en el apartado precec
el acreedor habia sido considerada por Dumoulin para deli
sabilidad del deudor, existe un cierto consenso en la doc
en torno a que la regla de reparticion de la responsabilida
a y agente, en los términos concebidos por el derecho vig
rigen en la obra de Christian Wolff, quien la habria fornu
eaccion a la llamada compensacion de culpas vigente du
arte del derecho intermedio.”” Sin embargo, lo que no
e manifiesto es que dicha regla no fue formulada a prop
nsabilidad extracontractual o aquiliana, sino para un ca;
idad contractual en que se discutia si el acreedor negli
e la contratacion, tenia o no derecho a indemnizacion g
iento (culpable) del deudor.

Asf las cosas, en la obra de Dumoulin la previsibilidad del da
trelaza con la culpa del acreedor. Los tres casos en que emerge cl
la culpa del acreedor, sea para excluir, o bien limitar la respon
pretenden demostrar que el contratante incumplidor no debe'i
. los dafios que correspondan a riesgos no contemplados al tiem
tratar, pues tales riesgos deben ser asumidos precisamente p
manera negligente, (i) no los hizo parte del contrato (no informd
del contrato); (ii) dio lugar a ellos con posterioridad al acuerd
do la prestacién a un fin distinto del convenido), o (iii) se exp
imprudentemente (no adopté las medidas conducentes a precave

odo, no podemos dejar de sefialar el hecho de que, conforme hemos sos
a llamada culpa concurrente de la victima ha dado desde antiguo or
n de la responsabilidad entre victima y agente, algunas veces recur
al mecanismo de los dafios divisibles (la distincion clasica entre he
52pr.), otras mediante la identificacion de criterios que permitian la di
necesidad del dinero prestado en D.14.1.7pr.) y. finalmente, sobre |
ad de la culpa de ambas partes, segun la formula propuesta por Christian
N-NERA, Lilian C., “La reduccidon del resarcimiento por culpa de la vi
‘luz del analisis de algunas fuentes romanas”. Revisia de Derecho Pr
xternado de Colombia, N® 27, 2014, pp. 35-67.

La conclusion que podemos extraer de este anélisis es que la cu.
siva o concurrente del acreedor hace imprevisibles los dafios suftido

 Ibidem, § 64.
3 Ibidem, § 64.
% Ibidem, § 64.
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tenida en el articulo 2330 del Cédigo Civil: sin embargo,
certera en ese sentido no puede realizarse, pues, contrarian
uele afirmarse.® la fuente directa de esta norma es el arti
6digo Civil peruano de 1852 y los redactores de éste no deje
de su fuente.”

En efecto, recurriendo a un ejemplo a esas alturas clasico,’® Wi
el caso de un depositante que entrega la cosa a un depositario:¢
mente negligente. Esta situacion, afirma, constituye culpa del de
pero ella no libera de responsabilidad al depositario, por tanto;
pereciere o se deteriorase en manos del depositario negligente
debe ser repartido entre depositante y depositario, en razén aila
cada uno.® Lo curioso de la construccion de Wolff es que la
depositante no se refiere al momento del incumplimiento, sin
celebracién del contrato (tal y como hacia Dumoulin), en ciert
lo que Wolff llama culpa es la aceptacion del riesgo de incum
por parte del depositante, pues decide contratar con una persona cg
mente “no confiable”. Sin embargo, su solucién no difiere de aq
la doctrina y legislaciones modernas dan para el caso en que el
coadyuve en el incumplimiento propiamente tal;*" puede decirse
Wolff la decision de contratar con alguien negligente constituye:
del incumplimiento y, por ende, del dafio subsecuente. En este’
sefialar que es muy posible que este razonamiento sea el origet

comun en Chile la afirmacion de que la fuente directa del articulo 233
ue el Codigo prusiano, con lo cual existirfa una conexion directa entre
rina de Wollf. En este sentido Dominguez /\Lll!ld afirma: “Bello cita
199 del codigo prusiano: pero [la regla] también se encontraba en e
igo austriaco que parece haber sido mds bien el inspirador de dicha nor
GuiLa, Ramon, “Aspectos de la relacion de causalidad en la responsabi
ial referencia al derecho chileno™, Roma e America. N® 10, 2000, p.
ién en Revisia de Derecho de la Universidad de Concepeion, N® 209,
‘mismo sentido: FiGurroa YAREZ, Gonzalo (redactor), Codigo Civil y
. -Santiago de Chile, Editorial Juridica, 1998, 2" ed., p. 240; Barros
180; Banamonnes., Claudiaz Pizarro. Carlos, “La exposicion de la victii
ulpabilidad a la causalidad™, Revisia de Derechio de la Pontificia Univer:s
Jparaiso, N° 39,2012, p. 41. Esta afirmacion obedece al hecho de que la
del Proyecto de 1853, correspondiente al actual 2330, sediala: “C.P. 21
erpreté como Codigo prusiano. Sin embargo. quien haya consultado o
la estructura del ALR advierte de inmediato que Bello no podia refe
da'vezique él carece de un articulo 2199. En efecto, el ALR no contienc
celativa de articulos, sino que esta dividido en partes, titulos y pdrral
s relativas a la culpa de la victima se encuentran en la Parte L tit. VI §§
racion del citado articulo 2330 necesariamente proviene de alguna otra d
or Bello y la comparacién evidencia que se trato del Codigo Civil per
recisamente en su articulo 2199 contiene una disposicién casi idéntica
0. Esta conclusion es avalada por los dichos de Guzmdn Brito. quien s¢
a referencia de Bello al Cédigo peruano y que los editores del proy
un error, cambiaron la sigla original (C. Per.) por C.P., que era la sigle
ara referirse al Codigo prusiano. GuzmAn Brito, Alejandro, Historia «
en Iberoamérica, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2006. p. 209, n. 47. A
storico en que ha incurrido constantemente la doctrina chilena. Un ané
uf expuesto puede verse en BARRIENTOS GRANDON, Javier, “De la presun
por el hecho propio. A propésito de los articulos 2314 y 2329 y de nue
aginario” (1), Revista Chilena de Derecho Privado, N° 13,2009, pp. 53

5¢ Durante el medioevo los juristas recurrieron a la compensacion de culpas

la exclusion del resarcimiento en caso de culpa de lu victima, asi como para exy
reglas relacionadas con wrilitas contrahentium. Asi, se conjugaron las reglas
in eligendo con D.50.17.203 y los criterios de atribucion de responsabilid:
Analizando tales reglas, los juristas medievales concluyeron que si se cele
~con un depositario negligente y la cosa se perdia por su culpa, el depositante ¢
para reclamar indemnizacién de perjuicios, porque ¢l mismo habfa incurrido.
elegir bien a su contraparte, regla que se hacia extensiva a los varios tipos de
sentido véase el comentario de Juan Basiano (s. XII) a D.50.17.203, Bassl
De regulis Turis, (edicion cuidada por Caprioli, Severino, y Treggiari, Fer
Maggioli Editore, 1983, p. 98. ;

5 «Sj deponens rem cuftodiendam committit homini negligenti, quem ne
novit, vel noffe poterat, & res deposita negligentia depofitarii vel perit, vel deterio
inter deponentem & depofitarium dividendum in ratione culpa utr iusque”. Wo
naturae; Jus gentium. Institutiones; Qeconomica, Ratio praelectionum, Gfuna" {
- und Vilekerrechis, Hildesheim - New York, Georg Olms, 1968-1972, pars. 1

si bien hasta ahora se ha destacado la marcada influencia francesa s
trina peruana ha puesto de manifiesto que ésta habria recibido mas

@ Pparticularmente clara en este sentido es la doctrina y jurisprudencia rela
30 de la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderia
Coneren, Pablo, “Comentario al articulo 80 de la Convencion de Viena”,en
internacional de mercadertas. Comentario de la Convencién de Viena, Navart
pp. 657-658: Niumann, Thomas, “Shared Responsibility under Article 80 CIS
Commercial Lavw, N° 2, 2009, disponible en: http://www.njcl.fi/2_2009/neum
Neumann, cit. (n. 13), passim.

=
]
72]
=
=
=
=t
=
=]
w
=
=N
3
[]
W
o]
>
z
)
= ¢
=
z
N
(@]
2
=3
w
=z
=
2
<
X
S
~
=
ey
-]
&

uedan muchas dudas al respecto, pues “las sucesivas comisiones qt
ién no dejaron rastro alguno de los antecedentes utilizados, ni a
cién de motivos que diera luz para conocer las razones que impulsar
a seguir una u otra opeion legislativa™ (ibidem).
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division consagrado no fue la culpa, sino la “causalidad’
vacion se refiere a la previsibilidad del dafio. En efecto, :
,§247, el deber de indemnizar por razén de incumplin
acion no se extendia al dafio “cuyo nacimiento estuviera
de lo probable o que, seguin las circunstancias que el d
iera que saber, pudiera considerarse como fuera de este ¢
osicidn, que no se aplicaba a la responsabilidad delictue
ot.el Bundesrat, manteniéndose este criterio por el Reici
os:intentos opuestos.®® Sin embargo, a fin de morigerar
| Reichstag incluyd como hipdtesis de culpa de la vieti
l acreedor no advierta al deudor de un riesgo particular d
ar dafios y que el deudor no conozea y no deba conocer

2. La previsibilidad como limite al resarcimiento en el Derecho
Enire culpa de la victima y dmbito de proteccion del contr

La organizacién del BGB refleja la particion de los tratados
por la doctrina alemana de ese tiempo.* Una de sus principale
risticas fue la inclusién de una parte general, ausente en todos lo
anteriores.* Otra caracteristica importante, aunque ya estaba pr
el Codigo Civil austriaco, fue el reconocimiento de una “Obli;
resarcimiento”, que prescinde de la fuente de la responsabili
manera, no hay distincién entre obligacion de resarcimiento de
tractual y extracontractual, sino que existe s6lo una obligacién ¢
el dafio causado.®® Una vez establecida la obligacion de 1esalcu
extension de la misma siguié muy de cerca el pensamiento de
En consecuencia, el BGB consagré el llamado principio de resa
integral del daio y el tnico limite oficialmente sancionado’ fue
del perjudicado, englobando en ella todas las hipétesis de dafi
identificadas por los autores pandectistas,* con dos innovacione

ANN, Reinhard, The law of obligations. Roman foundations of the ¢
Town-Deventer (Boston), Juta & Co.-Kluwer. 1992, pp. 1010y ss.; Bt
Carlos, A Conduta do Lesado como Pressuposto e Critério de Imputa
ractual, Comibra, Almedina, 2007, pp. 359 y ss. Sobre la historia de esta
. . . . .. S Placido, “La cosi detta compensazione delle colpe™, extracto de Revisia
La primera innovacion dice relacién con las cons.e'cuencms qu : jurisprudenza, N°s. 5-6, 7-8, 11-12, Napoli, Prem. Stab. Tip. Cav. G. M.
de la victima produce con respecto a la responsabilidad del-de 0 ‘ 5. Jansen, Nils, § 254. Mitverantwortlichkeit des Geschiidigten, en Scion
En este punto se acogid la doctrina de Wolff en el sentido de que £ 5 Jogchim; ZII\/IMFI‘{.!\'IANN, Reinhard (eds.), Historisch-Kritischer Komi
responsable no debia quedar exento de responsabilidad, sino qu Tabingen, Mohr Siebeck, 2007, pp. 635-714.
bia 1'epartirse proporcionalmente entre agente y victima, aunqu srus, Ludwig, Derecho de las obligaciones, vol. 1, trad. castellana de
o y Alguer, Jose, Barcelona, Bosch. 2" ed.. 1976, p. 74.
54: “Mitverschulden™.
ei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Beschédigten mitge
{lichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersaizes v
besondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem eine
verursacht worden ist.
It auch dann, wenn sich das Verschulden des Beschiidigten darauf bescl
assen ‘hat, den Schuldner auf die Gefahr eines ungewdhnlich hohen Scl
u machen, die der Schuldner weder kannte noch kennen musste. oder ¢
t,'den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Die Vorschrifi des § 278
e Anwendung”.
lquier tipo de culpa por parte de la persona dafiada ha contribuido a cat
igacion de indemnizar a la parte perjudicada y el alcance de la indemniza
len'de las circunstancias; sobre todo hasta qué punto el dafio ha sido cz
mente’ por una u otra parte.
plica también incluso si la culpa del perjudicado consisti¢ solo en una o1
mar la atencién del deudor acerca del peligro de un dafio anormal que el ¢
debiera haber conocido o en una omision a la hora de evitar o mitigar el
\del'§ 278 se aplica mutatis mutandis™).

& Bl proceso de codificacién aleman tuvo inicio recién en 1873, con lad
bases para la elaboracion de un Codigo Civil (“ley Lasker”) y en €l tuvo espec
la figura de Bernhard Windscheid. Sobre el punto véase WIEACKER Franz, Stori
privato moderno, vol. 11, trad. italiana de Santarelli, Umberto y "Fusco, Sand'
Giuffre, 1980, p. 178; PADOA ScHIOPPA, cit. (n. 19), p. 534.

4 CF ibiden. En todo caso, no debemos olvidar que la parte general estab
en la Consolidacdo y en el Esbogo de TEIXEIRA DE FREITAS, antecedentes de
brasilefio de 1916.

5 Sobre el punto véase GNANL, Sistema di responsabilita (...), cit. (n. 36),p. 11
esto no significa que no haya distincion entre responsabilidad contractual y €
sino que, una vez establecida la responsabilidad, sea por una obligacion incun
hecho ilicito, la consecuente obligacion de resarcimiento sigue reglas auténomas
ambas clases de responsabilidad. En otros términos, el an debeatur mantiene s
cada estatuto, pero el quantum respondeatur es (inico.

% Sobre este analisis vid. SAN MARTIN, cit. (n. 2), pp. 213y ss.
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Pothier.”* Merece la pena recordar que este caso versa sc
ue demanda a un transportista por los cuantiosos dafios
refax'clo en la entrega de una pieza esencial del molino; el t
ue para que el molinero tuviera derecho a una indemni
tfa falta que el transportista hubiera sido puesto en conoci
érdida de beneficios, a la que se refiere la reclamacion,
del retraso, cosa que no ocurriéd™,”” en consecuencia lis
i6n seglin dos criterios: (i) el curso normal de los acontec
tipo de incumplimiento, y (ii) lo que ambas partes tuvie
on como probable consecuencia del incumplimiento conti
que si el contrato hubiese sido celebrado en circunsi
onocidas por el demandante y comunicadas al dema
conocidas por ambas partes, los dafios resultantes del i
al contrato, correspondientes a lo que ellas razonable
onsideracion, serian los que ordinariamente se siguen
ento de contrato bajo estas circunstancias especiales, ¢
icadas.” Asi las cosas, la previsibilidad coincide con |

esta manera, la distribucién de riesgos que Dumoulin realizaba my
previsibilidad fue introducida a través de la culpa de la victima.
sentido explica Von Tuhr que en el derecho alemén la coculpabi
perjudicado puede estar a los origenes del dafio, sefialando que
civil aleméan pone de relieve en modo expreso un caso concreto d
la coculpabilidad puede consistir en que el perjudicado no adv
parte contraria del peligro que haya de que se produzca un dafio
extraordinaria, dafio que éste no conocia y no tenia por qué conoce
ejemplo, quien confia en un mensajero una carta sin advertirle d
dentro una suma considerable, caso de que la carta se pierda po
del portador, s6lo puede exigir que se le indemnice una parte"d
[6gico pensar que, de habérsele advertido lo que llevaba, el mensa
puesto mayor cuidado en la ejecucion del servicio”.” En un sentid
afirma Enneccerus que la culpa del perjudicado puede consisti
omitido hacer presente al deudor el riesgo de un dafio extraordi
elevado™.” poniendo como ejemplo el caso del cochero que “n¢
considerado responsable del dafio més elevado producido p
culpable, si el pasajero omite culposamente advertirle el dafi

uencia de la doctrina de Pothier en la common law, vid. PANTALEON
ma de responsabilidad contractual (materiales para un debate)”, An.
ol. 48, N° 3, 1991, pp. 1080 y ss.: Ferrari, Franco, “Comparative Rum
ility o’('Damages in Contract Law™, Lowisiana Law Review, N® 53, vol.
sponible en: hitp:/digitalcommons.law.lsu.edu/lalrev/vol53/iss4/8:

L J. Pothier’s Influence on the Common Law of Contract”, Texas 11
nible en SSRN: hitp://ssrn.com/abstract=610601.

No es necesario un gran anélisis para advertir una clara corr
entre los ejemplos recién dados y los casos de Dumoulin,™
luego por Pothier. Por otro lado, tales ejemplos calzan perfgc
¢l famoso caso Hadley v. Baxendale,” que dio origen a la apl
regla de la previsibilidad en el common law, inspirandose pre

Mogreno, Antonio Manuel, Incumplimiento v lucro cesante, Madr
prudencia y Legislacion, 2010, p. 131.

M Sobre el punto vid. BARONGEA, Démétre J., Essai surla faute et le fait di

. . . . 1930, idad, el pasaje relevante de la sentencia es el siguiente: “Where tw¢
Justificative du débitenr en matiére contractuelle), Paris, Duchemin, PP

t which one of them has broken, the damages which the other part
ct of such breach of contract should be such as may fairly and rea
er arising naturally, i.e., according to the usual course of things, fic
self, or such as may reasonably be supposed to have been in the ¢
ties, at the time they made the contract, as the probable result of the
pecial circumstances under which the contract was actually mad
e plaintifts to the defendants, and thus known to both parties, the d
cach of such a contract, which they would reasonably contemplate
njury which would ordinarily follow from a breach of coniract und
s s0 known and communicated. But, on the other hand. if these
vholly unknown to the party breaking the contract, he, at the mos
to have had in his contemplation the amount of injury which wou
e great multitude of cases not affected by any special circumstance

M Von Tunr, Andreas, Tratado de las obligaciones, trad. del aleman cc')
W., Granada, Comares, 2007, p. 64.

2 ENNECCERUS, cif. (1. 68), p. 79.

™ Tbidem. p. 79, n. 5.

™ Vid. supra 11/2.

75 Sobre este caso, véase EISENBERG, Melvin Aron, The Principle of Ha
California Law Review, N° 80, 1992, p. 563, disponible en: http://scholas
edu/californialawreview/vol80/iss3/2; McGREGOR, Harvey, On damages
Maxwell-Thomson Reuters, 2009, 18" ed., passin; DominGUEz HIDALGO,

moral, t. 11, Santiago de Chile, Editorial Juridica, 2000, pp. 275 y ss.; Cor
nan, Contraio v daiios por incumplimiento. Santiago de Chile, Abeledo'Perto
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_previsibilidad se logran a través de la teoria del “amt
o propésito del contrato™,* que corresponde a una aplicac
actiial de la teorfa del fin de la norma (Schutzzweck der I
iiciada por Ernst Rabel.* Segtin tal teoria, y de acuerdo
el fin de la norma, la obligacion contractual no tiene por ot
os contratantes de cualquier dafio imaginable, sino que
pecificos, definidos al tiempo de contratar, en consecuen
¢ incumplido es responsable s6lo de los dafios incluidos
sgo cubierta por su obligacion.™ La determinacion de si e
de 0 no a un riesgo cubierto por el contrato exige una inf
n.el espiritu y propdsito del mismo.* Como se aprecia,
onsonancia entre lo propuesto por esta doctrina y la regls
ad, al punto que se ha llegado a sostener que la primera
plicacion de la segunda.”’

alemana, en cuanto ambas colocan de cargo del acreedor la con
riesgos no puestos en conocimiento de la otra parte. En defini
reglas terminan por imponer a cada parte una carga de diligencia oo
en comunicar a la otra los riesgos envueltos en la relacion contrac
falta de esa comunicacién impide traspasar dichos riesgos a la.otra
decir, configura una hipétesis de autorresponsabilidad. Asi se ex
en Alemania esta regla haya sido incluida como una hip6tesis de
la victima en la produccién del dafio. o

Sin embargo, es necesario reconocer que la regla recién expu
escasa aplicacién en la jurisprudencia alemana™ y la previsibilida
sidera mas bien un criterio para establecer la relacion de causalida
la teoria de la causalidad adecuada,® que, como hemos sefialad
sede, difiere sustancialmente de la previsibilidad en cuanto limi
contractual ®> Con todo, resultados similares a los obtenidos: me

yen aquellos dafios que son una consecuencia andmala, imprevisibles [
bleen la misma posicion del agente, la previsibilidad como Iimite se 1t
asumidos por los contratanies, de manera que incluso ciertas consec
ticipables por el deudor pueden quedar excluidas, y viceversa. En un
nuncia Atiyah, quien explica que el test mecéanico de la previsibilida
enmmlld'\d) no es la mejor formula para establecer el guantum del resarc:
gunta de qué riesgos estaban cubiertos por el contrato, los cuales se detr
por la naturaleza y proposito del contrato, asi como por el precio o cor
rmula, explica, queda también incluida en regla de Hadley v. Bavendt
13)’pp 416y ss.

ina comparatista concuerda en que esta teoria es “muy cercana’ a la previs
os concebidos por el common law y el derecho francés. Vid. TREITEL, Gue
Encyclopedia of Comparative Law, vol. VII, cap. 16, Tiibingen, Mohr ¢
MARKESINIS, cit. (n. 13), p. 475.

such a breach of contract. For such loss would neither have flowed naturally hom
this contract in the great multitude of such cases occurring under ordinary cucums
were the special circumstances, which, perhaps, would have made it a reasonab
consequence of such breach of contract, communicated to or known by the defend
v. Baxendale (1854), 9 Ex Ch 341; 156 ER 145, disponible en: http://www. ball ;
EWHC/Exch/1854/170.html.

™ Un andlisis econémico de la previsibilidad como regla de reparticion de
que “la idea central que subyace al mismo [modelo econémico de la previsi
simple: la regla de limitacion de responsabilidad a los dafios previstos o prev
gimen contractual dispositivo que incentiva la transmision de informacién con
relevante pero que no es conocida por ambas partes previamente al contrato”.
Fernando, Prevision de dafios, incumplimiento e indemnizacion, Madrid, Civita

W MARKESINGS ef al., cit. (1. 13), p. 474. En esta obra se expone el caso de u
de joyas que solia alojarse en el mismo hotel, dejando las joyas en el maletero, d
joyas se pierden y los tribunales deben decidir si hay o no una contribucion:
victima en el dafio sufrido. Los tribunales consideran que la falta de comunicac
cliente no constituia culpa, pues se trataba de un cliente habitual y el personal del
que él transportaba joyas en el maletero de su auto. Los autores destacan la'sin
caso y Hadely v. Baxendale, concluyendo que, con una diferente argun‘nentacxon,
ingleses habrian llegado a la misma solucion (ibidem, p. 478).

8 vid, MarkEesmas, Basil ef al. The German Law of Torts, Oxford—Portl.andulz-l
2002, 4" ed., passim, y especialmente, pp. 106 y ss.; KozioL, Helmut, Basic O
Law from a Germanic Perspective, Wien, Jan Sramek, 2012, pp. 272y ss.

ER, Tobias, “Limitations of Damages for Breach of Contract in German a1
Law Review, vol. 10, N° 1,2014, p. 84, disponible en: http://www.hanselay
‘110N001A1104 pdf, accedido 10/06/2014.

LECHTRIEM, Peter ef al., Schuldrecht. Allgemeiner Teil, Tiibingen, Mohr £
. 157 v ss.; WAGNER, cit. (1. 84), p. 84.

ing to this [Schutzzweck der Norm], the specific contract is to be inti
s spirit and purpose to determine whether the contractual obligation {
een agreed upon in order to avert the concrete risk that lead to the di
1. 84), p. 91.

mente en este sentido Zimmermann, para quien: “Via Ernst Rabel and E

8 San MARTIN, cit. (n. 11), passim. En este articulo explicamos que, mien
and in the form of the doctrine of the attribution of risks in accordance

salidad adecuada la previsibilidad se relaciona con la normalidad del curso cau
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En sintesis, en el derecho aleman la previsibilidad como crit
delimitacién del dafio resarcible no tiene acogida formal, pero st
cuencias practicas pueden alcanzarse por dos vias: (i) por la:cu
victima, en los términos del § 254 II del BGB, y (ii) por la doc
4mbito de proteccién del contrato. Ambas instituciones permiten
la indemnizacién aquellos dafios correspondientes a riesgos no con
(previstos) por el deudor al tiempo de contratar.®

dafio evento (incumplimiento), la doctrina de Dumoulin se refi
os consecuencias (lucro cesante o dafio emergente).

ecida esa relacion, queda en evidencia que la conducta del acree
n la previsibilidad del dafio, pues ¢l esta gravado con la carga
al deudor acerca de los riesgos relevantes que gravan su activic
no que dara a la prestacion contratada. La inobservancia de ¢
plica que no podra traspasar al deudor los dafios relacionados ¢
gos, es decir, al igual que en los casos de culpa de la victima,
incurre en una hipotesis de autorresponsabilidad, que perm
a responsabilidad del deudor a los riesgos (dafios) asumidos j
po de contratar.

['V. OBSERVACIONES FINALES

La exposicion efectuada ha dejado en evidencia la relacion qu
camente ha existido entre la previsibilidad del dafio y culpa con ‘
acreedor (victima) como limites a la indemnizacion del dafio cot tr
efecto, en sus origenes, ambas reglas responden a la necesidad de
la responsabilidad del deudor mediante una reparticion de los riesg
dos por cada parte de la relacion obligatoria. En la previsibilidad,
responde de aquellos riesgos que forman parte del contrato, por '
incorporados en él al tiempo de su formacion; esto se aprecia cla
los ejemplos de Dumoulin, asi como en el articulo 1558 del Codig
Por su parte, la regla de la culpa de la victima enunciada por Wolf
se refiere a los riesgos asumidos por el acreedor al tiempo del co
que no se relaciona con el dafio sufrido a raiz del incumplimient
la causa del incumplimiento. En efecto, quien efecttia un deposito
de un negligente asume el riesgo de que éste incumpla, en es
su decision de contratar es “concausa del incumplimiento”. Ut
distincion formulada por la doctrina italiana a propdsito-del artic
del Codice Civile, puede sostenerse que mientras la doctrina de

smo, la relacion entre ambas instituciones permite concluir
en el ambito contractual de la regla contenida en cl atticulo 23
oo Civil. Asi las cosas, cada vez que el acreedor tome parte
plimiento culpable del deudor, la responsabilidad de éste de
da a esta circunstancia y, en consecuencia, debe operar una d
de la condena indemnizatoria. La importancia practica de e
ion radica en la posibilidad de aplicar dicha norma a todo tipo
imientos contractuales, no sélo a casos en que se trate de un da
o existir el contrato, darfa lugar igualmente a responsabilid:
1almente acontece.

protective ambit of the contract, the contemplation test has even found its way
textbooks and commentaries”, ZIMMERMANN, cit. (n. 67), p. 830. :

8 Eg necesario recordar aqui la critica de Pantaleén al § 254 II del BGB P
dado que el articulo no sefiala la época en que debe darse la comunicacion, s
acreedor, durante la vigencia del contrato, traspase al deudor riesgos que no fuerol
al tiempo de contratar, lo que es evidentemente contrario al criterio de la previsib
PANTALEON, cit. (n. 76), p. 1025. Sin embargo, cabe sefialar que todos los ejempl
nados por la doctrina alemana se refieren al tiempo de la contratacion.



