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fufonomia de fa Awidn de Dafios o
Derjuidos Gonirartuales

Este trabajo fué escrito desde 1931, para
contestar a una ‘“encuesta” de la Revisia
Juridica; pero no llegé a publicarse porque
inconvenientes sucesivos impidieron al Dr.
Arismendi enviarlo a Ia Revisia con la de-
bida oportunidad. El autor se¢ ha limitado
ahora a revisar la mencién de algunas pa-
ginas y paragrafos de las obras citadas,
refiriéndose a las f1iltimas ediciones de
éstas.

Lia Revista Juridica ha abierto la encuesta siguiente:
“¢Puede la accién de dafios y perjuicios, derivada de ip-
cumplimiento de un contrato, intentarse antes o separa-
damente de la aceién que corresponde a la parte perju-
dicada, por ejecucién o por resolucién del contrato mo
cumplido?”, — Se trata, como se ve, de fijar la interpre-
tacién y alcance del art® 1.281 del Cédigo Civil, conee-
bido en estos términos:

“Art® 1,231, — La condicién resolutoria va siempre
implicita en los contratos bilaterales para el caso de que
uno de los contratantes no cumpliere su obligacién,
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“En este caso el contrato no se resuelve de pleno de-
vecho. La parte respecto de la cual no se ha ejecutado
la obligacién, tiene la eleccién, o de obligar a la otra a la
ejecucidén del contrato si es posible, o de pedir su reso-
- Jucion, ademas del pago de los dafios y perjuicios en am-
‘bos casos.

“La resolucidn del contrato debe pedirse judicial-
mente”,

Voy a contestar a la encuesta, porque afios atris, en
1928, tuve ocasién de estudiar a fondo el punto, como
apoderado litigante precisamente en una aceién de da-
fios y perjuicios contractuales que inicié como Unica ne-
cesaria en el caso, pues a nada conducian, dadas las ya
imposibles condiciones del contrate, la de ecumplimiento,
wi la de resolucién. El cago fué el giguiente:

Mis representados contrataron con una firma social
de esta ciudad la compra de varios miles de litros de
aleohol, que ésta producia, con la condicién muy es-
pecial de entregar la cosa vendida en dos lotes: la mitad
a principies de octubre, y la otra mitad a principios de
noviembre de 1920. La firma vendedora entregé oportu-
namente el primer lote y cobrd la parte de precio corres-
pondiente. Pero nunca, a pesar de las reiteradas instan-
.¢cias de mis representados, porque la oportunidad de la
entrega era esencial, llegd a suministrar el segundo lote,
so pretexto de caso fortuito por descomposicién del alam-

. bique, prueba que fracasé. La verdad fué que el articulo
hahiza subido de precio para la segunda fecha de entrega,
-y ésto representaba para los vendedores una pérdida.
Cansados de esperar, a mis clientes no les convino ya
después de tanto retardo y en condiciones contrarias a
las previstas para concertar esta venta a término, ejer-
cer la accitn de ejecucién, ¥ en cuanto a la de resolucién
del vinculo era absolutamente innecesaria tal sancién ju-
dicial de la resolucién de hecho. Quien demanda la reso-
lucidn de un contrato, lo hace por el interés de que no se
le pueda compeler & eumplirlo por su parte, y mis clien-
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tes no podian temer en esta coyuntura, que el contra-
tante en falta pudiera obligarlos a recibir, contra la le-
tra del contrato, muchos meses después, cuando ya no lo
necesitaba, y habiéndolo adquirido antes de otros ven-
dedores, el segundo lote de alcohol.

Era, pues, no solo conforme a la doctrina y a la ju-
risprudencia, sino eminentemente 16gico, que mis clien-
tes no ejercieran sino escuetamente la accién de daifios
¥ perjuicios por incumplimiento, ya que la acumulacién
de acciomes a que se refiere el art® 1.231, no es obliga-
toria, sino facultativa, ademéas de que la accién de dafios
¥y perjuicios por incumplimiento de obligaciones, o por
simple retardo en cumplir, la ha creado el legislador, si-
guiendo a todos los legisladores, asi en lo antiguo como
en lo moderno, de manera auténoma en otros preceptos,
que dicen:

“Art® 1.284.—Las obligaciones deben cumplirse exac-
tamente como han sido contraidas. El deudor es respon-
sable de dafios y perjuicios, en caso de contravencién.

“Art? 1.291,—E] deudor seri condenado al pago de
los dafios y perjuicios, tanto por inejecucién de la obli-
gacién, como por retardo en la ejecucién, si no prueba que
la inejecucién o el retardo provienen de una causa ex-
trafla que no le sea imputable, aunque de su parte no haya
habido mala fé”.

Los apederados de la contra-parte no presentaron ob-
jecién alguna en la contestacién de la demanda, en cuan-
to al punto de la encuesta. Tal vez deliberadamente, cre-
yendo sorprenderme a dltima hora, cuando mo hubiese
tiempo de consultar autores ni repertorios de jurispru-
dencia, fué solo en el acto de informes cuando alegaron
la improcedencia de la accién de dafios y perjuicios por
no haberla ejercido como consecuencia de la de resolucién
o de la de ejecucién del contrato, y al efecto consignaron
un ejemplar del niimero de la Gaceta Oficial donde corre
publicado un fallo de la Corte Federal y de Casacién en
ese sentido, y en el cual el Supremo Tribunal dijo:
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“En general, la indemnizaciéon de daios y perjui-
cios es un derecho accesorio del acreedor y no un derecho
que se puede ejercer, en punto de contratos sinalagmdti-
cos, por via de accion directa y exclusiva, esto es, inde-
pendientemente una accién de ejecucién o de resolucién
del contralo respectivo. Art, 1.231 del Céd. civ.” (Octu-
bre 28 de 1920, Memoria de 1921, pag. 431).

En manera alguna fui sorprendido, pues en mis in-
formes ya me habia adelantado al alegato, e invo-
cado, entre muchas citas de doctrina y de jurisprudencia
gue habria podido insertar, un fallo de la Corte de Ape-
lacién de Génova, de 27 de diciembre de 1888, que se en-
cuentra a la pagina 109, N° 46 del repertorio de jurispru-
dencia Comercial de Ingaramo, y que dice:

“Ninguna disposicién legal prohibe que el resarei-
miento del dafio sea demandado por el acreedor, sin ins-
tar simultaneamente, bien la ejecucién, o bien la resolu-
cion del contrato”.

No me sorprendié el alegato en si, mucho menos in-
vocado por la contraparte, pues es sabido que los aboga-
dos litigantes tienen por norma invocar en juicio, no solo
las razones y argumentos bien fundados, sino todo lo que
pueda tener alguna apariencia de tal, por si pega, basa-
dos en que hay jueces que asimilan més ficilmente lo de-
leznable que lo sé6lido. Pero confieso que si me sorpren-
dié que fuese nada menos que la Corte Federal y de
Casacién quien hubiera sentado entre nosotros tan sin-
gular jurisprudencia. Mi sorpresa subi6 de punto, cuan-
do vi que, por excepcién, al dictar dicho fallo la Corte
estuvo accidentalmente constituida con una mayoria de
conjueces bien reputados. Indudablemente, el asunto no
fué estudiado; se lo resolvié con una improvisacién, pues
de lo contrario aguellos ilustrados y probos magistrados
habrian hallado facilmente la doetrina adversa general-
mente expuesta en los comentadores y en la jurispruden-
cia extranjeras, aplicables en este caso, por ser el art®
1231 de nuestro Codigo Civil casi una traduccién de los
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articulos 1184 del Cédigo francés y 1165 del Cédigo ita-
liano. No es que nuestro mag alte Tribunal no pueda sepa-
rarse de la doctrina y jurisprudencia que sobre un pun-
to igual hayan establecido autores y Tribunales de otros
paises, sino que cuando asi se hace se dan las razones
del apartamiento; luego la omisién de todo razonamien-
to en el caso decidido por nuestra Corte para justificar
su contradiccion con lo ensefiado por maestros y por ofras
- Cortes de Casacién, demuestra que no fué una discrepan-
cia deliberada, obra de una critica justa al! eriterio do-
minante hasta entorices, sino una mera inadvertencia,
guiado nuestro mas alto Tribunal tan solo por una super-
ficial lectura del art® 1.231 de nuestro Codigo. Digo
lectura superficial, porque, bien meditada la letra misma
asi de este articulo como la de los articulos 1.284, 1.291
v 1.516, la Corte no hubiera incurrido en aquel grave error,
aun gin necesidad de ocurrir a los comentadores.

Paso a demostrar que tal jurisprudencia de nuestra

- Casacion es contraria a la interpretacién gramatical y 16-
gica del art® 1.281, a la filosofia juridica en que se ins-
" piraron los arts. 1.284, 1.291 y 1.516, de los cuales aquel
otro precepto no constituye una modificacién, sino tan
solo un caso de aplicacién; contraria asimismo a la his-
toria de la evolucidén juridica en este punto, y contraria,
por Gltimo, a log principios doctrinarios y a la jurispru-
dencia generalmente sustentadog en los paises que tienen
preceptos legislativos iguales o analogos a los nuestros
en esta materia.

En cuanto a la interpretacion gramatical y 10gica del
art® 1.231, se ve que éste no ha creado ni siquiera condi-
cionado Ia accién de dafios y perjuicios por incumpli-
miento de obligaciones y contratos; accién que ya estaba
creada en los arts® 1.284, 1.291 y 1.516, sin subordina-
cién a ninguna otra accién. El 1.231 lo Unico que trae
en cuanto a la accién de dafios contractuales, es una men-
cién incidental, para advertir, de paso, que el acreedor
que basado en el incumplimiento del otro contratante, de-

7
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manda la resolucién o la ejecucién, puede acumular a
cualquiera de estas dos acciones la de dafios y perjui-
cios. No lo impone, sino tan solo lo permite, por lo que
mal puede deducirse de la letra de tal precepto que, de
no acumularse a una de estas dos acciones, la de dafios
v perjuicios, no podria ejercerse gola ni prosperar. Los
dafios contractuales no nacen de la resolucién judicial
ni de la accién de ejecucion, sino del incumplimiento to-
tal o parcial del contrato; se trata de tres acciones her-
.manas, puesto gque nacen a la vez de un solo y Unico ori-
gen. Como hermanas, no pueden depender una de otra,
sino que, demostrado el incumplimiento, proceden todas
las que se hayan intentado, ¢ al menos Ia finica que haya
sido propuesta.

Se rigen, pues, estas acciones por preceptos distintos,
aun en los casos en que se las acumule; para la reselueién
v para la ejecucion se basari el Juez en el art® 1.231 del
Cédigo Civil; pero para los dafios y perjuicios se basard
en los articules 1.284, 1.291 a 1.297 y 1.516. En confor-
midad con esto, y refiriéndese especialmente al contrato
de venta, dice Cuturi: “Pero noétese bien, el comprador
no dehe estar en mora y deben observarse los términos
convenidos por las partes o fijados por la autoridad ju-
dicial, porque de otro modo seria el caso de invocar el
art” 1,165 (1.231 del Cédigo Venezolanc) para la resolu-
ci6n del contrato, v los articulos 1.218 y 1.450 (1.284 y
1.516 de nuestro Cddigo) para el resarcimiento de los da-
itos (Della Vendita, segunda edic. pig. 211),

Que para la procedencia de la indemnizacién sea me-
nester ademds que haya culpa y se prueben los perjui-
cios, esto, muy lejos de restar autonomia a la acecién de
dafios, demuestra que es una acciéon mas compleja que las
ofras, con régimen propio, y que la acumulacién permi-
tida por la Ley no obedece a la finalidad de establecer
ninguna subordinacién de accioneg, sino solo a un propo6-
gito de economia procesal, a fin de que cuando el acreedor
tenga interés no solo en la reparacién de datios sino tam-
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bién en una declaratoria judicial de resolucion, no se vea
obligado a seguir los juicios v pueda lograr ambos fines.
en uno solo,

La misma expresion usada por el legislador: “ademas
de los dafios y perjuicios”, demuestra la autonomia de
esta accién., La demasia, lo que se agrega, no es el com-
plemento regido por la preposicion de y el adverbio ade-
meis, sino la idea que antecede a éste, o sea, las acciones
de resolucién y de ejecucion del contrato. Como se trata
de un principio de gramética general, no solo de grami-
tica castellana, va este argumento, regpecto de la redae-
cién del art® 1.165 italiano, copiado por nuestro legisla-
dor, lo hizo valer la Casacién de Roma en su fallo de 15
de junio de 1914 en el juicio Lampronti contra Serney, en
el cual fallo se lee:

“Bl adverbio edemds (oltre) adoptado en el art® 1, 165
c.c. significa la duplicidad de la aecion correspondiente
a la parte contratante que ha cumplido sus compronmi-
808, v al mismo tiempo la cutoromia de las dos acciones
por ia regolucidén o cumplimiente del contrato y por el
resarcimiento del dafio. .. Asi es que, si la demanda de re-
solucidén o de cumplimiento coactivo se ha ejercitado, la
de resarcimiento puede coexistir; pero si las primeras no
fueren propuestas, nada impide que se ejerza la olra”.

El caracter de aecesoria o sea la ‘dependencia que
respecto de la accién resolutoria algunos colegas patrios
le han atribuido a la accion de dafios y perjuicios por in-
cumplimiento de contrato, no aparece por ningan lado;
no es cierto que ello resulte de los articulos 1.291 y si-
guientes del Cédigo Civil, que le dan por base el incum-
plimiento o el retardo en cumplir. Esos articulos solo
prueban lo aecesorio o lo subsidiario de la obligacion de
reparar, respecto de la obligacién principal establecida
en el contrato; pero esta relacién entre las obligaciones
mismas no rige necesariamente en cuanto al ejercicio de
las aeciones, al punto de que no puedan ejercerse aislada-
mente sino acumuladas. Un ejemplo: accesoria es tam-
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bién la obligacién hipotecaria, respecto de la obligacién
principal de pagar y a nadie se le ha ocurrido nunca que
para ejecutar la hipoteca, el acreedor necesite empezar
3u libelo ejerciendo la accién de cobro de la obligacion
principal. No es el acreedor en el libelo, sino el Juez
-quien por exigencia expresa de la ley, le da al deudor
unos dias para que pague si quiere evitar el juicio ejecu-
fivo. No se trata de un juicio sobre dos acciones, prin-
cipal y accesoria, para ser sentenciadas ambas en este
orden, gino relativo exclusivamente a la accién accesoria,
-ejercida como unica, porque para ello basta que el acree-
-dor haya agotado extrajudicialmente los medios de obte-
mer el pago de la obligacién principal.

Se sostiene que lo accesorio de 1a accién de dafios re-
sulta de lo accesorio de la obligacién de repararlos, por-
‘que esta surge con tal caracter del art® 1.291 que obliga
.2l pago de los dafios solo a falta de cumplimiento de la
-obligacién principal o por el retardo en cumplirla. Pero
-de esto no puede concluirse que tal accién accesoria, en
-multiples circunstancias, como muchas otras acciones de
-este cardcter, no pueda ejercerse gola como auténoma, Se
-olvida asi que lo accesorio en el contrato no es necesaria-
mente accesorio en el juicio, o mejor dicho; que el ca-
racter accesorio no eg opuesto a que la accién se ejerza
aisladamente, pues atn asi sigue siendo accesoria en la
‘finalidad, aunque en ¢l libelo no se haya ejercido, por in-
‘pecesaria, la aceién para el cumplimiento de la obligacién
.principal, como se ve en el ejemplo ya puesto de la ac-
-cién hipoteearia. Con aquella errénea conclusién se olvi-
da que también la accién resolutoria mnace de aquellos
‘mismos hechos, esto es, del incumplimiento de Ia obli-
gacién principal, y que no se la ejerce sino porque ésta no
ha side cumplida extrajudicialmente. A pesar de ello, a na-
die se le ha ocurrido pensar que la accién resolutoria no
pueda ejercerse sola, sino acumulada como pedimento ae-
cesorio a la accién para el cumplimiento de la obligacién
~principal.
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Si para ser autdnoma y ejercersc ajsladamente la ac-
-¢idn resolutoria, ha sido siempre suficiente no haberse
podido obtener extrajudicialmente el cumplimiento de la
obligacién principal, ;por qué este mismo hecho no ha de
bagtar para que se pueda ejercer también como auténo-
ma y aisladamente la obligacién del resarcimiento por
los dafos y perjuicios? La causa de los dafios no esta

en la resolucién judicial, sino en el incumplimiento ex-
~ trajudicial, como la resolucién misma. Naciendo ambas
acciones de una misma causa, resulta irracional sostener
la autonomis de la una y negar la de la otra, sin que el
legislador haya establecido entre ellas ninguna relacién
de interdependencia, sino que se ha limitado a permitirle
al acreedor acumularlas en un mismo juicio cuando lo
«crea conveniente a sus intereses.

Una misma accién no puede ser subordinada o depen-
diente de dos acciones antitéticas o que se excluyen por
perseguir fines opuestos como son la resolucién y la eje-
cucion del contrato. La subordinacién o dependencia res-
pecto de la una, seria contradictoria o incompatible con
la subordinaciéon o dependencia respecto de la otra, Pues
bien, estec demuestra que la facultad que concede el art?
1.281 del Cédigo Civil para acumular la aceién de dafios
indistintamente a la resolutoria o a la de ejecucién, no
.obedece al propodsite de establecer interdependencia de
aquella con estas, sino que se trata de una simple con-
comitancia o adjuncién material, del mismo modo que
pueden acumularse en un solo libelo muchas otras aceio-
nes que no guardan ninguna relacién entre si, bastando
que sean uno mismo el deudor y el acreedor y que no es-
‘tén sometidas a procedimientos Incompatibles.

La lectura no bien meditada tal vez, de un péarrafo
.de la obra de Colin y Capitant ha podido inducir en error,
acerca de las consecuencias deducibles del caricter sub-
sidiario de la accldon de dafios y perjuicios contractuzles.
Ese parrafo se explica cuando el contratante acreedor
por el incumplimiento, siendo todavia posible y util para
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él que se le cumpla en especie la estipulacion contractual
aun con retardo, demanda en primer término este cum-
plimiento, y para el caso de que no guiera o no pueda
ccumplir en especie el demandado, pide que a falta de ello
se lo condene a los dafios y perjuicios. Solamente en este
easo especial, v ello limitado a la parte de dafios que se
puedan considerar como el equivalente de la prestaci6n
en especie perseguida indtilmente, aparece €l caracter
subsidiario de la segunda acecién en la tramitaciéon proce-
sal, se entiende, por la subordinaciéon con que han sido
presentadas las dos acciones, ¥y ya que, como se advirtié
antes, ejercida ia subsidiaria aisladamente, conserva ese
cardcter en esencia porqgue sustituyé a la obligacién prin-
eipal, pero no en la sustanciacién y en el orden de 1a de-
cisién judicial, por tratarse de una sola accién. Y digo
que ejercidas estas dos acciones con la subordinacién ya
dicha, el caracter subsidiario para lo procesal ge limita
a cierta parte de dafios, porque siempre, aun deman-
dada la prestacién en especie y condenado a ella el de-
mandado, procede condenarlo, si hubo culpa en el incum-
plimiento, también en los dafios que no son el equivalente
de la prestacién en especie o sea de la obligacién prin-
cipal, sino gue se hayan estimado como producidos por
el retardo en la prestacién y por los gastos y costos
del juicio 2 que se ha visto obligado el actor, ya que el
mismo art® 1.231 autoriza el pedimento de dafios no solo a
falta de la ejecucién coactiva, sino también concurren-
temente con ésta.

Se lee en Colin et Capitant (pag. 4, t. 2% edic. de
1985) : “Un acreedor no puede demandar dafios y perjui-
cios sino subsidiariamente. En primer lugar debe inten-
tar la ejecucién de la prestacién prometida”.

Pero obsérvese que dichos autores han llegado a esta
conclusién partiendo del supuesto de que todavia es po-
sible imponer al demandado la ejecucién en especie. Aho-
ra bien, facilmente se concibe que la exactitud de tal doc-
trina depende de lo que Colin y Capitant incluirian en el
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concepto de “posibilidad de imponer al deudor el cum-
plimiento en especie”. Si solo se refiriesen a una posibi-
lidad material y consultando nada mas que el interés del
~demandado, tal doectrina seria rematadamente arbitra-
ria. Si aquellos maestros quisieron aludir a la posibilidad
juridica, sin menoscabo del derecho y del interés que
puede tener el actor en no recibir externporaneamente la
prestacién en especie, por mas que el deudor se halle en
la posibilidad material de cumplir con retardo, la doctri-
ng seria buena y admitiria asi la excepcién de no po-
derse obligar al acreedor, en tal caso, a accionar princi-
palmente la prestacién en especie, sino escueiamente, de
une vez, ta indemnizacién de dafios. Colin y Capitant solo
mencionan, como caso en que la prestacién en especie no
puede cumplirse, el de haber realizado ya el deudor cier-
tos actos que el contrato le prohibia. No debe pensarse
‘que tal excepcién sea la tmnica que cabe en tal doctrina;
estos autores seguramente habrian comprendido también
en la “imposibilidad de ejecutar en especie”, todas las
imposibilidades juridicas, todos aquellos casos en que el
deudor, fuera de la oportunidad pactada, aunque pueda
realizar materialmente la prestacién en especie, no lo po-
dria juridicamente, porque lo haria en perjuicio del acree-
dor. Seria por demas antijuridico que la Ley o la doctri-
na, o la jurisprudencia obligasen al contratante que no
estd en falta, a incluir en su libelo como accién principal
esa prestacién en especie, cuando lejos de llenar los fines
del contrato, ya es innecesaria o le va a ocasionar perjui-
cios por lo extemporinea. Supéngase por ejemplo, que
ante la proximidad de una feria, A, hizo un pedido a B,
de licores u otro génerc de mercaneias, que habrian de
tener en tal feria un gran consumo y muy alto precio, y
que en consideracidn a ésto se estipuld qgue la entrega de-
bia hacerse antes de abrirse la feria. E] vendedor no
cumplié en esa oportunidad porque no tenia la mercan-
cia o porgue su costo le resultaba mas elevado de lo
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que pensé al contratar; y después de cerrada la feria si
tiene la posibilidad material de hacer la prestacién en
especie porque cuenta con la mercancia en abundancia ¥y
al costo que é1 habia previsto. Pero en cambio, el com-
prador ya no la necesita y recibirla cuande no tendré
casi ningiin consumo, y el precio de reventa haya bajado
a la mitad, seria para él no solo perder la utilidad que
pensé hacer, sino también perder una parte del precio
fijado en el contrato. ;Estari este caso comprendido en
la expresién: “ser posible todavia imponer al deudor la
ejecucién de la prestacién en especie”, y prescindiendo
de toda consideracién para con el derecho del acreedor,
aplicable la consecuencia A, que deducen Colin y Capi-
tant, de que “en primer lugar el acreedor debe pedir la
ejecucién de la prestacién prometida, y subsidiariamente,
si no la cumple, los daftos y perjuicios? No puedo creer
que sea esta la interpretacién que debe dérsele a la doc-
trina de dichos maestros. Otro caso que debe excluir la
necesidad de accionar principalmente el cumplimiento en
.especie, es cuando tratandose de una obligacion de hacer,
el deudor, aunque pueda materialmente cumpliria, ha ma-
nifestado no querer hacerlo o dado pruebas de ello. El
fallo que lo obligase, seria inejecutable en especie por
la fuerza. En ninguna de estas hipétesis, como en otras,
resultaria justo, ni légico que se le imponga al actor tal
acumulacién de acciones principal y accesoria. Esto debe
dejarse a su discrecién y riesgo, pues no es a priori como
puede resolverse si en un caso determinado se debié o no
ejercer la accién de dafios y perjuicios como subsidiaria
de la de ejecucién en especie, o aisladamente por accién
principal y dnica, sino a posteriori, segin las circunstan-
cias de hecho que resulten probadas en la litis. ‘

Es oportuno examinar aqui, por la correlacién que
guardan con lo que acabo de exponer, dos argumentos de
abogados venezolanos en favor de la subordinacién de la
accién de dafios a la de resolucion. He oido decir, y tam-
bién leido, que al demandarse log dafios y perjuicios por
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aceién auténoma y aislada sin haberse pedido la resolu-
cién del contrato, se le restan defensas al demandado;
que no es conveniente separar la accion de dafios del
bleque contractual a que pertenece, y que por otra parte
esa geparacién parece pricticamente irrealizable, porque
el juzgador se encontraria embarazado para evaluar los
dafios y perjuicios resultantes de la inejecucién o del
retardo.

3i los colegas que han esbozado estos repares, en vez
de hacerlo imaginativamente, en abstracto, sin contem-
plar una situacién concreta, hubiesen acudido a su expe-
riencia profesional y se hubiesen planteado uno o varios
casos praecticos, se habrian dado cuenta inmediatamente
.de lo infundado de sus prevenciones, En efecto, si al ins-
taurarse las acciones de resclucién o de ejecucién, solo
hay que ventilar la verdad o no del incumplimiento o del
retardo, y =i, en cambio, al demandarse por accibén autd-
noma y aisladamente la indemnizacién de perjuicios, hay
que ventilar aquel mismoe incumplimiento o retardo y ade-
méis las pertinentes defensas del caso fortuito o de la
fuerza mayor, y la verdad y cuantia de los dafios, bien
se ve que es este juicio en indemnizacién el que ofrece al
demandado un campo mucho mas amplic para sus defen-
sas; que ninguna de las que pudiera tener contra la sola
accién de resolucién o de ejecucibén, seria extrafia sino
antes bien pertinente y admisible en el juicio de indemni-
zacién, pudiendo ponerlas como excepciones de fondo, y
ademag una reconvencidn si quisiera darse el gusto de
gue hubiese un pronunciamiento especial sobre la resolu-
cion. Seria curiosc ver gqué medios de defensa pertinentes
y adecuados a la demanda de resolucién, han imaginado
esos colegas que se les restarian al demandado como no
procedentes en la accién de indemnizacién por incumpli-
miento de contrato.

Tampoco se explica por qué ni cé6mo, a falta de ha-
berse demandado como principales la redolucién o la eje-
cucién, ha de verse embarazado el juzgador en la eva-
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luacién de los dafios. Cuando el juzgador pasa a hacer
esa evaluacién, es porque ya ha quedado establecido y
probado plenamente el incumplimiento o el retardec, que
son factores comunes a la accién de dafios v a las de re-
solucién y de ejecuciébn, y ha quedado también estable-
cida la culpa del demandado en no cumplir por no ha-
ber prosperado sus defensas de caso fortuito, u otras que
hubiere alegado. Y si no alegd o no probd esas defensas
para librarse de la accién aislada de dafios y perjuicios,
tampoco hublera podido probarlas aunque se hubieran
ejercido como principales las acciones de resolucién o de
ejecucion.

Ks muy significativo contra la seriedad de los argu-
mentos que agui combato, que en la infinidad de fallos de
la jurisprudencia extranjera, ¥y en la constante doctrina
de los autores que citaré mas adelante, nunca jamas han
sido mencionados ni siquiera aludidos incidentalmente
esos argumentos que se les han ocurrido a algunos cole-
gas patrios. Sin duda que no se habra debido tal silencio
a incompetencia o falta de sagacidad de los abogados li-
tigantes que intervinieron en tan inndmeros litigios, fa-
llados favorablemente a la autonomia de la accién de in-
demnizacién de perjuicios, ni tampoeco ha de imputarse
ese gilencio a un unanime descuido u olvido de los autores
¥ de los jueces,

En doetrina y jurisprudencia se encuentra a cada
paso, no esporadicamente, la solucién de casos que de-
muestran de manera evidente la autonomia de la accién
de dafios v perjuicios por incumplimiento de contrato.
Autores y tribunales sostienen con harta frecuencia que
el acreedor, aunque haya aceptado el cumplimiento tar-
dio de la estipulacién contractual y mo pueda por ello
demandar ya la resolucién ni la ejecucién, no pierde por
eso el derecho de ejercer la accién de dafios y perjuicios
que le hubiere ocasionade el retardo; y asimismo, que
tampoco pierde el derecho de demandar los perjuicios’
ocasionados por la falta de la calidad estipulada en la
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cosa prometida y que recibié en cumplimiento del contra-
to. La razén de esto es muy obvia. Un contratante puede
aceptar al deudor el cumplimiento tardio del contrato o
bien la cosa de calidad inferior a la prometida, no porque
ello no le cause perjuicio o quiera perdonario, sino por-
que se los causaria mayores el incumplimiento absoluto,
la falta de la especie o cosa. Este su legitimo interés en
hacer que el dafio sea el menor posible no puede tomarse
como una renuncia de su derecho a reclamar ese daiio
menor que de todes modos tuvo que sufrir; y en esta si-
tuacién, no pudiendo demandar la resolucién del contra-
to, que es potestativa para él ¥y que en tal caso no le inte-
resa, ni tampoco la ejecucién coactiva en especie porque
ya aceptd la que se le hizo, aunque no de!l todo satisfac-
toria, autores y tribunales le reconocen el derecho a ese
contratante que ha aceptado el dafio menor, de ejercer
su accién auténoma de dafios y perjuicios, en resarci-
miento de los que le ocasiond la deficiente ejecucién del
contrato por la otra parte. (Véase la obra: Prima Rac-
colta Completa della Giurisprudenza sul Codice Civile,
por Fadda, Porro, Raimondi y Vedani, tomo VI edic. de
1925, pags. 113 y 114, Nos: 1071, 1072, 1073, 1077, 1078
y 1079).

¢Donde esta, pues, la pretendida dependencia que se
quiere ver en la accién de dafics y perjuicios, respecto de
la de resolucién o de ejecucidn coactiva del contrato?

Pasando ahora a la demostracién de que la doctrina
que aguf combato es contraria a las normas del desarrollo
histérico o evolucién de las instituciones juridicas, en dos
palabras hago la observacién siguiente: las institucio-
nes fundamentales, primordiales, son las primeras en ma-
nifestarse y en obtener una sancién, como que surgen es-
pontdneamente, en satisfaccién de necesidades y derechos
de orden primario. Ksas sanciones son coetineas con el
nacimiento del derecho mismo. En cambio, las institu-
clones meramente accesorias o complementarias, o bien
las sanciones de éstas, no aparecen gino tardiamente, en
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una evolucién de siglos, como proliferacién de las normas
fundamentales; mas que todo se deben a los pacientes
estudios de los juristas. Esta ley o norma de desarrollo
se halla perfectamente realizada en la institucién del re-
sarcimiento de los dafios por incumplimiento de contra-
to; esta accién fué la primera en nacer; ya en el Derecho
Romano se hallaba tan desarrollada como hoy en dia, co-
mo una aceibn auténoma independiente del ejercicio de
cualquiera otra aceién. En cambio, la accién resolutoria
resultante del pacto comisorio tacito del art? 1.231 mo
surgi6 sino en el derecho consuetudinario francés, con
antecedentes en la doctrina de los tratadistas del Dere-
cho Canénico, v de alli la tomaron los Cédigos modernos
solo a titulo de complemento de los derechos que podia
ejercer el acreedor contra la parte que no ha cumplido ©
estd en mora de cumplir. En derecho romano solo exis-
ti6 la condicién resolutoria expresa. Ilégico seria que
lo que existié primero como sancién fundamental, y la
méas indispensable, de la culpa contractual, hubiese pa-
sado a ser tan solo una dependencia de lo que no vino sino
siglos después a completar aquella sancién.—(Giorgi, t.4,
pag. 211).

Finalmente, he sostenido que la jurisprudencia de
nuestra Casacién en esta materia es contraria a los prin-
cipios doctrinarios y a la jurisprudencia generalmente
qustentados en los paises que traem preceptos legislati-
vos iguales o anidlogos al 1231 de nuestro Cédigo. Y aun-
que ya por las citas que llevo hechas, se habri podido no-
tar la verdad de este aserto, paso sin embargo, a hacer
una demostracién mas prolija.

Datos de la doctrina y jurisprudencia
italianas

Pipia, en su Trattato di Diritto Commerciale, vol. 4°
pag. 326 y 327 n” 409, dice: “Bl resarcimiento del daiio
se debe también por el simple retardo en la entrega de
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la mercancia, sea ese retardo seguido o no de ejecucion
forzada o de resolucion de la compra-ventia”.

El Profesor Leén Bolaffio, en su obra Dei Mediatori,.
delle Obbligazioni Commerciali in Generale, 5* edic. de:
1923, a la pégina 277, dice: “Se entiende que la demanda
de resarcimiento de dafios no es inseparable de una pre-
ventiva de resolucién o de ejecucidén del contrato. Aun
sin esta demanda alternativa puede demandarse el resar--
cimiento”,

El mismo Profesor Bolaffio confirma su doctrina ci--
tando en su apoyo dos sentencias de la Corte de Casacién
de Turin: una de 20 de marzo de 1920 en la litis seguida
por Sannazzaro contra Chiodoni, y otra de 13 de junio
de 1922, en la litis seguida por Miranda contra Vigan6.
En ambos fallos se expresé la Casacién de Turin asi:

“La palabra “ademis” (oltre) del art® 1.165 (1.231
del Cédigo Civil Venezolano) explica ciertamente que la.
demanda de resarcimiento puede adjuntarse con la de-
mantenimiento o la de resolucién; pero no que sea una
dependencia necesaria de éstas, al punto de no podérsela
ejercer sin el ejercicio contemporineo de alguna de ague-
lag, ya que la de resarcimiento tiene su causa directa en
el hecho mismo del incumplimiento, ‘del cual los dafios
son una inmediata consecuencia. Este incumplimiento,.
por lo tanto, independientemente de toda otra accién que
nazca del mismo, d4 por si solo fundamento a la deman-
da de reparacién”. Estog fallos se encuentran publica-
dos en los repertorios “Foro Italiano 1920, 1362 y La
Giurisprudenza. 1922, 983,

La misma Casacién de Turin en sentencia de 15 de
abril de 1910, en el juicio seguido por la “Sociedad Pia-
montesa para la fabricacién del carburo de calcio”, com-
tra Bonomi, decidié como sigue: “El comprador puede
siempre accionar para el resarcimiento de los dafios, con--
tra el vendedor que ha incurrido en incumplimiento, aun
en el caso de que no haya creido necesario demandar pre-
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viamente ni la resolucién del contrato, ni su manteni-
_miento”.

También otras Cortes de Casacién italianas han gen-
tado la misma jurisprudencia. Asi se ve que la Corte de
Casacién de Roma en sentencia de 15 de junio de 1914, eu
la Iitis Lampronti contra Serney, decidié asi: “Si la de-
manda de resolucién ¢ de ejecucién forzosa ha sido ins-
taurada, la de resarcimiento puede coexistir; pero si las
primeras no han sido propuestas, nada impide que la otra
sea ejercida’. ‘

Asimismo, la Corte de Casacién de Napoles, en senten-
cia de 31 de enero de 1901, en la litis seguida por Maggia-
letti contra Bianchi, decidié en esta forma: “Bien puede
demandarse el resarcimiento de los dafios por.incumpli-
miento del contrato, sin demandar todavia la resolucidn
de éste”.

Fallos iguales habian dictade también la Casacién
de Florencia en 12 de julio de 1900, en la litis Fazzari
contra Giardi v la de Palermo en 25 de enero de 1896 en
la litis Verderame contra De Sanna.

Me he limitado, para no alargar demasiado estas ci-
tas, a algunos fallos de las Cortes de Casacién, haciendo
easo omiso de muchos dictados en el mismo sentido por
las Cortes de Apelacién: la de Venezia, en 25 de marzo
de 1909 y 17 de marzo de 1910; la de Roma en 23 de
febrero de 1905; la de Catanzaro, en 23 de abril de
1912,

La- Gnica decisién en contra, que he hallado en la ju-
risprudencia italiana, es una de 27 de junio de 1899 en el
litigio Bampa contra Buroli, dictada por la Corte de Ape-
lacién de Venezia. Pero esta misma Corte se encargd de
rectificar esa primitiva jurisprudencia en sus fallos pos-
teriores, de los cuales es muy explicito el ya citado de 25
de marzo de 1909, en-la litis Pancotto contra Biguncolo,
como puede verse por este parrafo: “En caso de incum-
plimiento contractual puede ejercerse la aceién de indem-
nizacién principalmente, sin que sea menester o util
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proponerla junto con la aceién de ejecucién o de resolu-
cién; y esto con mayor razénm cuando la ejecucién con-
tractual no sea juridicamente posible”.

Cobianchi, comentando la sentencia del Tribunal de
Génova de 25 de mayo de 1915, se adhiere a dicho fallo
en una larga exposicién que voy a traducir de seguidas:

“Ciertamente: el comprador que recibe mercancia
de cualidad distinta de la estipulada, no podra ya ejercer
la accién contractual de resolucién, cuando haya reteni-
do y consumado la mereancia que le fué entregada”.

“Pero esto no impide que &l pueda ejercer todavia la
aceidén contractual bajo otra forma y para otro fin.

“Para decidir diversamente seria necesario suponer
que, en el caso de incumplimiento o de inexacto incum-
" plimiento por parte del deudor, no compete al acreedor
otra accién que la resolutoria.

“Pero esto no es asi y es facil demostrarlo. Segin
la economia de nuestro derecho, ante la falta de cumpli-
miento de la obligacién por parte del deudor, el acreedor
tiene la eleccién entre la aceién de resolucién del contra-
to y la accién para obtener el cumplimiento especifico
de la obligacién (art® 11656 Céd. Civ.).

“Pero puede suceder que el deudor, antes que faltar
de manera ahscluta al cumplimiento de la obligacién asu-
mida, cumpla una prestacién que no corresponde exac-
tamente al derecho del acreedor.

“Ahora bien, también en esta hipb6tesis el acreedor
podri, basindose en la deficiente ejecucién del contrato,
demandar, ¢ la resolucion del vinculo, 0 una nueva pres-
tacion como si ninguna se hubiese efectuado.

“Pero, si lo prefiere (ove lo preferisca), podrd limi-
iarse a demandar el resarcimiento de los dafios en virtud
de los principlos generales.

“Dispone en efecto el art® 1218 del Cédigo Civil
(1284 del Cédigo Venezolano) que quien ha contraido una



214 - BOLETIN DE LA ACADEMIA DR

obligacién esta obligado a cumplirla exactamente y, a fal-
-ta de ello, al resarcimiento de los dafos.
“El deudor, pues, no tiene solamente la obligacién
de entregar la cosa debida, sino también la de entregarla
exactamente.
“8i no la entrega, o no la entrega exactamente, siem-
pre habrad una sancién comin a estag dos hipétesis: la
sancién del resarcimiento de los dafios.

“Siendo esto asi, resuita manifiesto que mientras en
Ia primera hipétesis, o sea cuando el deudor no cumple
en manera alguna su obligacién, el acreedor tendri dere-
cho a demandar, bien la resolucién del contrato o la eje-
cucién coactiva del mismo, salvo siempre el resarcimien-
to de los dafios; en la segunda hipétesis, o sea cuando
el deudor cumple inexactamente su obligacién, el acree-
dor tendra derecho: o de restituir la cosa recibida, de-
mandando alternativamente la resolucién o el cumpli-
miento coactivo del contrato, o de retener la cosa que re-
- ¢ibié, limitdndose a demandar el resarcimienio del
dario”. . ..

El precedente comentaric de Cobianchi y la senten-
cia comentada se encuentran bajo el N° 100, a las pagi-
nas 526 a 530 del repertorioc de Cogliolo y Supino, “II
Diritto Commerciale, parte II, Giurisprudenza, afo de
1915. '

Ni en la doctrina ni en la jurisprudenéia francesa
he encontrado resuelto de un modo directo y concreto
el punto de que la accién de dafies y perjuicios por in-
cumplimiento de contratoc puede ejercerse sola o aisla-
damente haciendo caso omiso de la de resolucién y de
la de ejecucién del contrato. Pero si estd decidido eso
de modo indirecto al sostener la generalidad de los auto-
res y de los Tribunales y Cortes que, aunque se hayan
ejercido conjuntamente la accién de resolucién y la de
dafios ¥ perjuicios, el Tribunal puede declarar improce-
 dente aquella manteniendo el contrate, y no obstante es-
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to declarar procedente la indemnizacién de dafios y per-
juicios demandados, como resultantes del incumplimien-
to o del retardo en cumplir. En efecto, ninguna prueba
mas evidente de que la accién de dafios y perjuicios por
incumplimiento de contrato es auténoma, y que procede
independientemente de la suerte que pueda correr la ac-
cién de resolucién o la de ejecucién coactiva. Autores y
Tribunales legitiman asi el ejercicio aislado de aquella
accibén, cuando el actor no tiene interés en la resolucién
o no se halla segurc de que el Tribunal habri de decla-
rarla procedente.

No deja lugar a dudas este parrafo de Colin et Capi-
tant:

“El Tribunal tiene, pues, la eleccion entre tres solu-
ciones: rechazar la demanda de resolucién, si bien acor-
dando al actor los dafios y perjuicios en reparacién de
los que le haya causado el hecho de la inejecucién de que
se queja; acordar al demandado un plazo de graecia para
ejecutar su obligacidn, si juzga que ésta lo merece; o, en
fin, pronunciar la resolucién del contrato....” (Derecho
'Civil, Tomo 2° pag. 145 de la 8 edicién de 1935).

Pueden verse en el mismo sentido: Sagués, La rup-
ture unilatérale des contrats”, edic. de 1937, pag. 334;
Planicl, Ripert y Esmein, Obligations, (tomo 6° de la obra
general) edic. de 1930, pag. 597, N°® 430; Baudry-Lacan-
tinerie y Barde, Des obligations, t. 2. 3* edic. Nos. 912 y
913, pags. 103 a 106; Aubry et Rau, t. 4, 5* edic. para-
grafo 302, pags. 126 y 127.

En cuanto a la jurisprudencia, la Casacién Civil
francesa, en fallo de 11 de abril de 1918 decidi6: “No hay
regla absoluta que imponga la resolucién de la conven-
¢ién por incumplimiento parcial de la cbligacién. Con-
viene en esto referirse a la intencién presunta de las par-
tes, que esta en la base de la condiciéon resolutoria, Si
el Juez estima que la falta parcial de ejecucién ne hu-
biera impedido al actor, prevenido de antemano, celebrar
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el contrato, se limitari a acordarle los dafios v perjui-
cios, manteniendo el contrato”.

En muchos otros fallos la misma Casacign francesa
ha decidide de modo anilogo a como lo hizo en el fallo
anteriormente citado, en esta forma:

“En ausencia de una clausula de resolucién expresa,
corresponde a los Tribunales en caso de inejecucién par-
cial, apreciar segun las circunstancias de hecho, si esta
inejecucién ha tenido bastante importancia para que deba
declararse la resolucién, o si al contrario basta como re-
paracién suficiente la condenacidén a dafios y perjuicios”
(Sentencias de 29 de noviembre de 1865, de 11 de ahyil
de 1888 y de 5 de mayo de 1920).

Estos datos de jurisprudencia pueden verificarse en
el Code Civil annoté de Fuzier Herman, edic. de 19386,
tomo 3° pag. 418.

Con esta contestacién a la encuesta de la Revista Ju-
ridica creo haber demostrado hasta dénde fué inconsulta
ia decisi6én de nuestro mas Alto Tribunal, aplicada terca-
mente, a pesar de lo minucioso y documentado de mis ale-
g&tos, por los Jueces de Instancia en la litis a que hice re-
ferencia.

Sin embargo, tuve la satisfaccién de que, poco tiem-
po después, nuevos jueces decidieron casos analogos en
conformidad con la doctrina y la jurisprudencia invo-
cadas por mi y espero que ya en lo sucesivo tal vez no se
vuelva a incurrir por nuestros Tribunales en aquel burdo
error de que fueron victimas mis clientes obligados a ini-
ciar de nuevo el litigio con inclusién de la accién resclu-
toria como fundamento de la de resarcimiento del dafio,
y ello sin ninguna ventaja para los demandados, que de
todas maneras perdieron el fondo del asunto, v tuvieron
que pagar dafios y perjuicios y costas.

Pedro Arismendi L.

Caracas, diciembre de 1931.





