Notas marginales sobre la culpa contractual,
como elemento del derecho de opcion del
acreedor

Marginal notes on the contractual guilt, as an element of the
creditor’s right of option

RESUMEN

La presente investigacion tiene por finalidad analizar la culpa o negligencia, particularmente como requisito del
derecho de opcidn del acreedor, ante el incumplimiento contractual. Analizaré el tema, principalmente, a la luz
de la doctrina y jurisprudencia espafiolas.
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ABSTRACT

The following research is intended to analyze the fault or negligence, particularly as a requirement of the credi-
tor’s right of option, in the event of a contract breach. | will analyze the subject, mainly, in the light of the Spanish
doctrine and jurisprudence.
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Notas marginales sobre la culpa contractual, como elemento del derecho de opcién del acreedor

“El resultado del encuentro
era la lei suprema de la razén”.
(Tomas Guevara, 1904, p.41)

INTRODUCCION

En Espafia, mucho se ha discutido acerca del
elemento subjetivo (culpa o dolo), como re-
quisito para que opere el derecho de opcién
del acreedor. La doctrina espafiola moderna
prescinde de cualquiera consideracion sub-
jetiva, a la hora de analizar la posible apli-
cacion del derecho de opcién del acreedor,
ante el incumplimiento contractual. En este
punto, cabe preguntarse ées posible asimilar
la existencia de un caso fortuito o fuerza ma-
yor a una conducta negligente o dolosa de
parte de uno de los contratantes, a la hora a
calificar el incumplimiento? Pues bien, inte-
resa analizar algunos aspectos de relevancia
a propdsito de la culpa o negligencia, no solo
por consideraciones éticas o morales, sino
que, ademas, para mantener viva la polé-
mica en cuanto a su exigencia, como presu-
puesto de aplicacion del derecho de opcién

del acreedor.

l. Generalidades

Si bien no pretendo elaborar en este ensayo,
una dogmatica acerca de la culpa contrac-
tual*; existen algunos puntos relevantes a
los que pretendo referirme. La culpa, como

requisito del derecho de opcion, debo refe-

* Cfr. Medicus (1995), p.59. Aunque para la culpa precon-
tractual, que equivale a la culpa in contrahendo. Cfr. Ruiz
Serramalera (1982), p.55.

rirme, aunque sea tangencialmente, a ellos*.
La doctrina ha sefialado que el deudor debe
actuar con prudencia, de tal manera que es
responsable. Se dice que el elemento inten-
cional, propio del dolo, no esta presente en
la culpa**, sin que esté del todo ausente el

elemento voluntario del agente”.

En general, se entiende por culpa la falta de
la debida diligencia o cuidado en el cumpli-
miento de una obligacién o en la ejecucién
de un hecho™". El CC espafiol, en su articulo
1104 dispone que: “La culpa o negligencia del
deudor consiste en la omisidn de aquella dili-
gencia que exija la naturaleza de la obligacion
y corresponda a las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo y del lugar”®. La culpa®*

denota siempre la idea de un descuido® o

* Al respecto, vid.: Lacruz Berdejo et al. (2007), pp.164 y
ss.

**  En este sentido, De Ruggiero (1977) sefiala que: “Cuan-
do aquel elemento de la intencién manifiesta que es
caracteristico del comportamiento doloso falta en el
acto humano productor del dafio en que esté ausente el
elemento voluntario en el agente, se tiene la culpa; esta
presupone la voluntariedad del acto, del que derivan
consecuencias dafiosas e implica una imputabilidad en
el agente por no haber sabido prever y evitar los efectos
dafiosos del acto” (p.125).

- Cfr. De Ruggiero (1977), p.125.

== Al respecto, vid.: Compagnucci de Caso (1997), p.129;
Cristobal Montés (1989), p.100; De la Peza Mufioz Cano
(2009), p.142; Acedo Penco (2011), p.173.

¢ En este sentido, Pasquau Liafio; Albiez Dohrmann y L6-
pez Frias (2000) sefialan que: “El art. 1.104 CC, a diferen-
cia de lo que sucede en Derecho Comparado, donde los
cédigos dan por sabido el concepto, brinda —o impone,
seglin se mire—, una determinada nocién de culpa [...]”
(p.1839). Al respecto, vid. también: O’Callaghan Mufioz
(2011), pp.1081-1082.

4 ¢ Para Albaladejo Garcia (2011): “En sentido amplio hay
culpa del deudor cuando el quebrantamiento de la obli-
gacion le es imputable (por ejemplo, no se cumple por-
gue, conscientemente, no se quiere cumplir o porque
negligentemente el deudor se encuentra sorprendido,
de forma irreparable, por el vencimiento de una obliga-
cién que no recordaba)” (p.175).

A En este sentido, O’Callaghan Mufioz (2008), siguiendo a
Larenz, sefiala que: “Obra culposamente el que descuida
la diligencia exigida en el trafico” (p.171).
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falta de preocupacién de una persona*. Este
descuido puede incidir en el incumplimien-
to de una obligacién que ya existia, o en la
ejecuciéndeunhechodeterminado**. Desde
este punto de vista, Espin Canovas define a
la culpa o negligencia contractual como “[...]
el incumplimiento de la obligacién ocasiona-
do por la falta de diligencia del deudor, pero
sin intencidon deliberada de incumplir (Espin
Canovas, 1983, p.119). Por su parte, la STS
de 20 de junio de 1994, seiala que la culpa
“[...] no consiste en la omisidon de normas
inexcusables, sino en el actuar no ajustado a
la diligencia exigible, segun las circunstancias
del caso concreto, de las personas, tiempo y
lugar, para evitar perjuicios a bienes ajenos,
lo que situa la diligencia exigible en la que

corresponderia al buen padre de familia”".

En materia de responsabilidad civil, hay que

* En este sentido, De la Peza Mufioz Cano (2009) sefala
que: “Este concepto [culpal, de significado muy amplio,
consiste en la conducta de una persona que actua im-
prudente o negligentemente, aunque sin la voluntad de
dafiar o de impedir el cumplimiento de la obligaciéon”
(p.142).

** En este sentido, la doctrina ha sefialado que: “La ne-
gligencia, que se invoca en el art. 1.101 como segundo
criterio de imputacion, es renombrada en el art. 1.104
como culpa, a la vez que se intenta su definicion y la pre-
cision del grado o nivel cuya infraccidn sera suficiente
para imputar el incumplimiento del deudor. En la pri-
mera vertiente, el Art. 1.104.1 permite definir la culpa
o negligencia del deudor como la omisién de la corres-
pondiente diligencia. Asi, el incumplimiento culposo
quedara delimitado, en su limite superior, por la falta de
voluntad de incumplir (pues demostrada esta incidira en
dolo y no podria decirse que incumple de buena fe), y en
el inferior, por la infraccion del tipo y grado de diligen-
cia que corresponda prestar (por debajo de este liston
—culpa prestable— quedaria la negligencia u omisién del
grado de diligencia que no es relevante en la obligacion
de que se trate, o sea, de la que no se responde: cul-
pa no prestable, en terminologia de Badosa, no culpa o
caso fortuito, para la opiniéon comun tradicional)” (Puig i
Ferriol et. al., 2000, p.303).

. Cfr. Pasquau Liafio et al. (2000), p.1840.

| KN
—~

distinguir entre la responsabilidad contrac-
tual* y extracontractual®**. No es del caso en-
trar al tratamiento pormenorizado de una y
otra", y basta, para el andlisis de este trabajo,
considerar un concepto de culpa en general y
la determinacién de la misma en materia con-

tractual™. En opinién de la doctrina, la culpa®

* En Italia, Trimarchi (1996) sefiala que: “In larghi settori
della materia contrattuale la responsabilita é fondata
sulla colpa. Cio vale innanzi tutto per le obbligazioni che
hanno per oggetto un fare, come resulta da una serie di
disposizioni specifiche che la legge detta a propdsito de-
gli obblighi del mandatario, dell’appaltatore, del vettore
(art. 1710, 1668, 1681 cod. Civ.) e, ancora, a propdsito
degli obblighi del lavatore subordinato e del profesio-
nista, dove lo stesso contenuto della prestazione dovuta
é definitito in base al criterio della diligenza (art. 2104,
1176, 2236 cod. Civ.). E chiaro che, nell’ambito di questo
tipo di obblighi, il principio ha validita generale, anche
fuori dalle ipotesi specificamente considere dalla legge”
(p.347).

** Al respecto, vid.: Diez-Picazo y Ponce de Ledn (1999), pp.
351y ss.; Santos Briz (1991), pp.526-527.

- En este sentido, Pasquau Liafios, Albiez Dohrmann y L6-
pez Frias (2009) sefialan que: “El concepto de culpa o ne-
gligencia que ofrece el art. 1.104 CC es indistintamente
aplicable a los supuestos de responsabilidad contractual
y extracontractual” (p.1885).

==  Ademds, desde el punto de vista del modo, la culpa se
clasifica en culpa faciendo, cuando consiste en un acto
positivo, cuando el agente ejecuta una conducta que no
debia realizar, y culpa in non faciendo, cuando el agen-
te incurre en una omisién, cuando estaba obligado por
ley o convencion a ejecutar un cierto comportamiento.
Cfr. De Ruggiero (1977), p.125.

¢ En este sentido, Santos Briz y Sierra Gil de la Cuesta
(2003) sefialan que: “A poco que se examine la doctrina
sobre la culpa puede claramente observarse que, a gran-
des rasgos, se distingue una posicion clasica, invariable-
mente apoyada o que utiliza como elemento indispen-
sable la omisidn de la diligencia exigible al agente, y una
posicion moderna, que caracteriza la culpa por notas
distintas que esa falta de diligencia, y que llega a hablar
de una «culpa social» o culpa sin culpabilidad. El senti-
do clasico de la culpa civil parte de identificarla con ne-
gligencia, concepto que se contrapone al de diligencia.
Esta basada en la culpabilidad, dominada por el criterio
subjetivo. En definitiva, es una conducta voluntaria con-
traria al deber de prevenir las consecuencias previsibles
del hecho propio. No prestar la diligencia que se debe
prestar, ocasionando con ello el incumplimiento de una
obligacién” (p.405).
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se diferencia claramente del dolo*, por cuan-
to, este conlleva la nocién de la conciencia
de perjudicaraotro**; en cambio, enaquella,
no existe esta conciencia o conocimiento”.
Albadejo Garcia (2011) sefiala que: “Hay cul-
pa en sentido estricto cuando, sin intencién
deliberada de transgredir la obligacion, el
deudor infringe esta por falta de diligencia”
(p.177)™.

La culpa estd integrada por dos elementos:
uno subjetivo y otro objetivo®. El primero
se refiere a la negligencia o falta de cuida-
do, sin llegar a constituir una intencién de
incumplir (dolo); el segundo, se refiere a la
imposibilidad definitiva del cumplimiento de
la prestacidn. Este ultimo elemento, diferen-
cia a la culpa de la mora y del simple retraso
en el cumplimiento de la obligacién®*®. Para
O’Callaghan (2012): “El concepto de culpa se
forma con un elemento positivo y otro nega-
tivo: este consiste en que no tenga intencion

deincumpliryaqueleslanegligencia” (p.171).

* En este sentido, Puig i Ferriol, Gete-Alonso y Calera, Gil
Rodriguez y Hualde Sanchez (2000) sefialan que: “A dife-
rencia de cuanto se vio para el dolo, que en su interior
no presenta niveles o grados y cuya responsabilidad no
puede excluirse por pacto, la culpa, si bien ha de prestar-
se naturalmente también en toda clase de obligaciones
(Art. 1.103), puede ser modelada convencionalmente: la
obligacion puede expresar la diligencia que ha de pres-
tarse en su cumplimiento (vid. Art. 1.104.11), eligiendo
entre el modelo del «padre de familia», el «profesional»
o la diligencia «quam in suis», y aun precisando, dentro
de aquellos dos, el grado (maximo, medio o minimo) en
el que ha de prestarse” (p.304).

** En este sentido, Espin Canovas (1983) sefiala que:
“Como se acaba de indicar con el dolo nos referimos tan
solo a la llamada culpa contractual, que al igual que el
dolo podemos también calificar de obligacional, para
indicar que se refiere a la transgresion de una relacién
obligatoria preexistente, bien proceda de contrato o de
otra fuente” (pp.198-199).

Cfr. Moisset de Espafiés (2004), p.263.

Al respecto, vid. también: Santos Briz (1991), p.528.

®  Cfr. Judrez Gonzalez (2002), pp.113-195, p172.

* Espin Canovas (1983), p.199.

En cuanto a la forma de apreciar la culpa,
el Code francés, establece que el juez debe
apreciar la culpa conforme al mddulo del
buen padre de familia* (articulo 1137 del
Code), es decir, el modelo francés equivale a
la culpa leve romana, apreciada en abstrac-
to**. Por su parte, el Cédigo Civil aleman,
dispone que: “Obra culposamente quien
desatiende la diligencia exigible en el trafi-
co”, (paragrafo 276 del B.G.B.), esto es, en
Alemania, también predomina la culpa leve
en abstracto, pero apreciada conforme a los
usos y costumbres del trafico (negocios). En
este sentido, puedo decir que es éste el sis-
tema establecido por el Cédigo Civil espanol,
pues, desde Las Partidas y el Code, se deter-
mina la culpa conforme a médulos como el
buen padre de familia®; el hombre prudente,
el hombre comun, el comerciante honesto y
corriente, entre otros"". En el sistema espa-
fiol, para apreciar la existencia o no de ne-

gligencia, hay que comparar la conducta del

* Cfr. Santos Briz (1991), p.529.

**  Cfr. Moisset de Espafiés (2004), p.264.

En este sentido, Espin Canovas (1983) sefiala que:
“Como se ha dicho, la culpa en cuanto que es omision
de diligencia debida, requiere para su mayor precision
el conocimiento del grado de diligencia exigible en cada
caso concreto, y por eso ya desde el Derecho romano
surgié la necesidad de comparar la diligencia omitida en
cada caso con un tipo abstracto de diligencia tomandose
para ello en cada caso con un tipo medio del hombre
normal y ordenado en sus negocios, o sea el clasico
tipo del bonus pater familias, y admitiendo otros dos
grados, uno superior y otro inferior, correspondientes
respectivamente al hombre celosisimo y sumamente
previsor y cuidadoso, y al hombre que por el contrario
sea muy descuidado en sus negocios. Surgieron asi en
las escuelas juridicas los tres tipos de culpa in abstracto,
correspondientes al hombre muy descuidado, al hombre
medio o de diligencia normal y al hombre sumamente
diligente que sirven de patrdn a los tres grados de culpa
tradicionalmente admitidos, culpa lata, culpa leve y cul-
pa levisima, respectivamente” (pp.199-200).

Cfr. Moisset de Espafiés (2004), pp.264-265.
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deudor*, con el comportamiento que el De-
recho le exige al mismo, conforme a la teoria

de los grados**.
Il. Una nota sobre la culpa contractual

Frente a la teoria clasica, heredada del De-
recho romano, conforme a la cual, la culpa
contractual se gradua®, se presenta una teo-
ria moderna, segun la cual se plantea la libre
apreciacion de la culpa®™. Con todo, la Ley de
13 de mayo de 1981, que reforma el CC, in-
trodujo la asimilacién de los efectos del dolo
y la culpa grave o lata en algunos casos (arts.
168, apartado 22 y 1366)*. El articulo 168,
apartado 22 del CC dispone que: “En caso de
pérdida o deterioro de los bienes por dolo o
culpa grave, responderan los padres de los
danos y perjuicios sufridos”. Por su parte, el
art. 1366 CC espanfiol sefiala lo siguiente: “Las
obligaciones extracontractuales de un con-

yuge, consecuencia de su actuacidn en bene-

* En este sentido, Pasquau Liafio, Albiez Dohrmann y
Lépez Frias (2000) sefialan que: “El modelo concreto
de diligencia que establece el parrafo primero del art.
1.104, ha sido objeto de una importante ampliacion por
la jurisprudencia, que viene sefialando cémo la conduc-
ta diligente no exige solo adecuarse a la naturaleza de
la obligacién, segun las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar, sino también «al sector del trafico o de la
vida social, en que la conducta se proyecta». Asi se pro-
nuncian las SSTS 16 junio 1967 [R. 3487], 5 marzo 1982
[R. 1286]. 27 mayo 1982 [R. 2603], 22 marzo 1983 [R.
1573], 27 mayo 1983 [R. 2916], 25 enero 1985 [R. 199], 8
mayo 1986 [R. 2669], 7 febrero 1988, etc. [...]"” (p.1842).

**  Cfr. Espin Canovas (1983), p.199.

En este sentido, Diez-Picazo y Ponce de Ledn y Gullén

(1999) sefialan que: “Dentro de la culpa, la doctrina tra-

dicional admitia la posibilidad de graduacidn. Se distin-

guia asi una culpa lata, una culpa leve y una culpa levisi-

ma” (p.199).

Este inconveniente también se presenta en el sistema

juridico mexicano, que, al igual que el espafiol, no tiene

normas claras que fijen el sistema aplicable para la apre-

ciacién de la culpa. Cfr. De la Peza Muiioz Cano (2009),

p.143.

¢ Cfr. Diez-Picazo y Ponce de Ledn y Gullén (2005), p.200.
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ficio de la sociedad conyugal o en el ambito
de la administracion de los bienes, seran de
la responsabilidad y cargo de aquella, salvo si
fuesen debidas a dolo o culpa grave del cén-
yuge deudor”*. Para Albaladejo Garcia, la
culpa contractual admite una graduacion**.
El CC espariol, dispone en el articulo 1104,
apartado 22 lo siguiente: “Cuando la obliga-
cion no exprese la diligencia que ha de pres-
tarse en su cumplimiento, se exigira la que
corresponderia a un buen padre de familia”®.
Esta norma se erige como el prototipo de di-
ligencia normal que se le exige a una perso-
na (culpa leve in abstracto)™", a partir de la
cual se mide la negligencia del deudor en los
diversos supuestos que se presenten®. Esta
es la opinidn mayoritaria de la doctrina, por-
que, segln algunos en el sistema espafiol se
consagra el sistema de libre apreciacién de la
culpa (Castan, Puig Pefia). Se basan en lo dis-
puesto en el articulo 1103, que sefala: “La
responsabilidad que proceda de negligencia
es igualmente exigible en el cumplimiento
de toda clase de obligaciones; pero podra
moderarse por los tribunales segun los ca-
sos”**. Asi, para O’Callaghan Mufioz (2001):

* Al respecto, vid.: Santos Briz (1991), p.640.

**  Cfr. Albaladejo Garcia (2011), p.179.

Cfr. O’Callaghan Mufioz (2006), p.1087., Pasquau Liafio
et al. (2009), pp.1885y ss.

Para Santos Briz, en esta norma se consagra un siste-
ma objetivo de apreciacion de la culpa. Cfr. Santos Briz
(1991), p.529.

¢ Espin Canovas (1983), p.200.

En este sentido, para la jurisprudencia, con el fin de
apreciar la culpabilidad “[...] no solo ha de atenderse a la
diligencia exigible segun las circunstancias de personas,
tiempo y lugar, sino ademas al sector del trafico o de la
vida social en que la conducta se proyecte, y determinar
si el agente obrd con el cuidado, atencidn o perseve-
rancia exigibles y con la reflexién necesaria, con vistas a
evitar el perjuicio de bienes ajenos juridicamente prote-
gidos (S 22 marzo 1983)” (Albécar Lépez & Santos Briz,
1991, p.87).
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“El Cédigo Civil no sigue la antigua distincién
de grados de culpay este articulo 1.103 tam-
poco es una consecuencia de dicha distin-
cion” (p.1080).

Estos dos sistemas podrian coexistir en el CC,
porque si bien autoriza al juez para apreciar
la culpa segln las circunstancias de las per-
sonas, del tiempo y del lugar y de atenuar su
responsabilidad por culpa segun los casos,
por otra parte, dispone que la obligacidn que
no expresa la diligencia que ha de prestarse
en su cumplimiento, quedara bajo la influen-

cia de la culpa leve*.

No es del caso analizar en detalle la culpa,
sino que, por el contrario, en este acdpite
nos interesa dejar claro que ella constituye
un elemento necesario para que opere el
derecho de opcién. Aun cuando mi opinidn
navegue en contra de la corriente, creo que
ella se ajusta a Derecho, por cuanto esta con-
forme con los principios de buena fe y equi-
dad natural.

lll. ¢Es necesaria la culpa para que opere el
derecho de opcion del acreedor?

Por influencia del common law, se ha ten-
dido a objetivizar los elementos necesarios
para que opere el derecho de opcién del
acreedor, asi, ya no se incluye la exigencia de
imputabilidad para que uno de los contratan-

tes sea calificado de incumplidor. Ello, creo

* Cfr. Espin Canovas (1983), pp.200-201. En Alemania, En-
neccerus sefiala que: “La responsabilidad por negligen-
cia leve es la regla en el Cédigo Civil, con mayor preci-
sion que en el Derecho Comun”. Cfr. Enneccerus (1954),
p.227.

que es errado, por cuanto el Derecho ha de
estructurarse sobre la base de antecedentes
conductuales morales. Eliminar la exigencia
de culpa, seria igualar, en la practica, la con-
ducta culpable al caso fortuito o fuerza ma-
yor, prescindiendo del juicio de reproche a la
persona del contratante incumplidor. Como
indico en otro articulo: “No es posible que
se le atribuyan las mismas consecuencias al
contratante inocente, que al culpable. Dicha
inocencia justifica que el deudor quede libe-
rado de sus obligaciones. Es muy importante
que se den claramente los elementos que
conforman el caso fortuito o fuerza mayor”
(Rivera Restrepo, afio, p.).

Asi las cosas, renunciar a esta exigencia re-
sulta inconcebible, aunque estos elementos
“metajuridicos” alteren en plan de unifica-
ciéon y armonizacion del Derecho europeo
de las obligaciones y contratos, toda vez que
ellos se sustentan en principios de caracter
ético, los que le dan coherencia y armonia al
Derecho.

IV. De la prueba de la culpa*

El primitivo articulo 1214 del CC espafiol
(derogado por la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil, BOE num. 7, de
8-1-2000), disponia que: “Incumbe la prue-
ba de las obligaciones al que reclama su
cumplimiento, y la de su extincién al que la
opone”. Por su parte, el articulo 1183 del CC
espafiol dispone que: “Siempre que la cosa
se hubiese perdido en poder del deudor, se
presumird que la pérdida ocurrié por su cul-

* Al respecto, vid.: Santos Briz (1991), pp.529-530.
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pa y no por caso fortuito, salvo prueba en
contrario, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 1096”*. Por lo tanto, correspon-
derd al deudor acreditar que la extincién del
vinculo obligacional no se debid a su culpa o
negligencia**. Dicho de otra forma, la culpa
contractual se presume”. El CC, frente a un
incumplimiento por parte del deudor, presu-
me que ese incumplimiento ha sido culpable.
En este sentido lo ha entendido la jurispru-
dencia (STS de 20 de septiembre de 2004)"".
En efecto, si el deudor sostiene que el in-
cumplimiento se ha debido a la existencia de
un caso fortuito deberd acreditarlo; por su
parte, si el acreedor sefiala que la conducta
del deudor fue dolosa, en este caso debera
probar la existencia de dolo. A diferencia del
dolo, la culpa goza de una cierta benignidad,
que se traduce no solamente en que esta
podrd ser moderada por el juez?, sino que

* En este sentido, O’Callaghan Mufioz (2008) sefiala que:
“Cuando se produce el incumplimiento de una obliga-
cién se presume que lo ha sido por culpa del deudor. Si
este incumple totalmente o cumple defectuosamente,
se presume que es culposamente, pues la accion huma-
na se supone que es voluntaria. Y si el incumplimiento
ha sido por caso fortuito o fuerza mayor, debera pro-
bado el deudor [sic], son hechos impeditivos de su res-
ponsabilidad. Lo anterior se desprende del articulo 1183
[.]" (p.173).

**  Cfr. Albaladejo Garcia (2011), p.178; Espin Canovas

(1983), p.202.

En este sentido, Diez-Picazo y Ponce de Ledn y Gullén

(2005) sefialan que: “La doctrina y jurisprudencia domi-

nante, basada en que el incumplimiento es imputable al

deudor que incurre en culpa o negligencia, estima que
al acreedor le basta la alegacidn del incumplimiento de
la obligacidn, previa prueba de este, presumiéndose la
culpa del deudor por aplicacidon analdgica del articulo

1.183, y en consecuencia, sobre él recae la carga de pro-

bar las causas por la que no le es imputable” (p.200).

La STS de 20 de septiembre de 2004 sefiala que: “[...] el

articulo 1183 [del Cddigo Civil], que establece la presun-

cién de culpa del deudor como causa de la pérdida de
la cosa que estaba en su poder, salvo prueba de la con-
currencia de caso fortuito, afiadiéndose que el mismo
principio se recoge en los articulos 307 y 361 del Cédigo
de Comercio, asi como en el articulo 1302 del Cédigo

Francés”. Cfr. O’Callaghan Mufioz (2008), p.1186.

¢ O’Callaghan Mufioz (2008), pp.172-173; Pasquau
Liafio et al. (2009), p.1884; Santos Briz (1991), p.528.

—
U

también por la extension de los perjuicios
gue deberan ser indemnizados por el deu-
dor. Sobre este ultimo punto, el articulo 1107
del CC dispone que: “Los dafios y perjuicios
de que responde el deudor de buena fe son
los previstos o que se hayan podido prever
al tiempo de constituirse la obligacién y que
sean consecuencia necesaria de su falta de
cumplimiento. En caso de dolo respondera
el deudor de todos los que conocidamente
se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacion”*.

CONCLUSION

En aras de la equidad natural y del principio
de la buena fe, estimo relevante considerar
al elemento subjetivo (culpa o dolo), como
elemento integrante del derecho de opcidn
del acreedor, ante el incumplimiento con-
tractual. Me pregunto ¢es lo mismo incum-
plir una obligacién por caso fortuito o fuerza
mayor que por existir una conducta repro-
chable al contratante incumplidor, por existir
de su parte negligencia o malicia? Pareciera
que no, pues, el Derecho tiene la mision de
reprimir las conductas que escapan a la nor-
malidad de los hechos y se esgrimen como
circunstancias insdlitas y anormales.

De lo anterior se deriva, que quien pretenda
esgrimir la existencia de una conducta culpa-
ble o dolosa de parte del otro contrayente,

debera acreditarla.

* En este sentido, O’Callaghan Mufioz (2008) sefiala que:
“La responsabilidad del deudor por incumplimiento do-
loso de una obligacidn, alcanza a todos los dafios deriva-
dos de aquel incumplimiento. La responsabilidad por in-
cumplimiento culposo («deudor de buena fe»), le llama
el primer parrafo de este articulo) comprende los dafios
previstos o previsibles cuando nacié la obligacién y sean
consecuencia necesaria del incumplimiento” (p.1093).
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